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RESUMEN 
La presente investigacion de postgrado es de tipo descnptivo, me permite 
evaluar ciertas caracteristicas en situaciones particulares analizando los datos 
reunidos para determinar las variables relacionadas entre Si. además de 
recopilar y presentar srstemâticamente los datos para bnndar una idea precisa 
de la problemática referente a Ia imposiciôn de la medida cautelar sin aplicar el 
Cnteno de Proporcionalidad La investigactón también utiliza el método 
experimental, a través del cual se buscan nuevos conocimientos o la venficaciôn 
del conocimiento ya existente Este método permrte acceder a un grupo humano 
para conor su reacc,On, efectos y hacer una mediciOn sobre et fenómeno de 
investigacion Entre las fuentes utilizadas en esta investigacion podemos señalar 
entre otros documentos juridicos, revision de material bibliográflco entre otros y 
fuentes humanas constituidas par sujetos que fueron medidos directamente a 
través de una encuesta, los cuales me ofrecieron infonnaciOn relacionada con la 
presente investigaciOn En ese sentido, la población consistiO en abogados 
litigantes, defensores de oficio, Jueces y Magistrados del Tnbunal Superior y 
funcionanos del Ministeno Pübhco y personas de la comunidad Entre los 
resultados obtenidos en el presente trabajo esta que todos coincidieron en 
manrfestar que en la ConstituciOn no se encuentra regulada de manera taxativa 
el Pnncipio de Proporcionalidad a fin de preservar la garantla y los derethos 
fundamentales del indiv:duo frente a Ja persecuciOn penal del Estado. Que los 
actuales COdigos Penales y Procesa Penal si regulan el tema del Pnncipio de 
Proporcionalidad pero de una manera superficial senalando que la imposiciOn de 
penas y medidas de segundad responderán entre otros a este pnncipio objeto 
de nuestro estudio. En mi estudio pretendo demostrar que aCm con la vigencia 
de dos novedosos Códigos seguirá existrendo Ia subjetividad y la 
discrecionalidad y las solicitudes de aplicaciOn de detenciOn preventiva sin 
justificación a sin que existan pruebas relacionadas entre la causa investigada y 
la participación del sujeto. Analizaremos el contenido del Pnncipio de 
proporcionalidad, los sub-pnncipios en que la doctnna los divide aspectos tales 
coma proporcionalidad vs discrecionalidad, el Principio de Proporcionalidad 
como contenido matenal, valorativo y ponderativo. La figura del Juez de Control 
de Garantlas y sus facultades para aplicar medidas restnctivas que afectan 
derechos fundamentales de los individuos. 
Summary 
This graduate research is descriptive, it allowed me to know certain 
characteristics of legal situations in which there is a conflict of interest, first 
criminal prosecution of the State to implement the substantive criminal law case 
and the other the fundamental rights of individuals subject to prosecution 
Analyzing the data collected to determine the variables related to each other, 
gathering data can provide a better idea of the problems concerning the 
imposition of measures restricting freedom of discretion without applying the 
proportionality test. The research also used the experimental method, which is 
seeking new knowledge or verification of existing knowledge This method 
provides access to a group of people for their reaction, measurement effects and 
do research on the phenomenon. Among the sources used in this research we 
can point to, among other legal documents, review of library materials and 
human sources constituted by subjects who were measured directly through a 
survey, which provided information regarding the investigation. In that sense, the 
population consisted of trial lawyers, public defenders, judges and magistrates of 
the High Court and the Public Ministry officials and members of the community. 
The results obtained in this work is that the vast majority indicated that there is no 
constitutional provision or rule to regulate exhaustively the Principle of 
Proportionality as a parameter to limit the defense or the security and 
fundamental rights of the individual to criminal prosecution the state That the 
current Code, the Penal and Criminal Procedure do regulate the principle of 
proportionality but in a superficial manner indicating that the imposition of 
penalties and security measures and others will respond to this first object of our 
study With my thesis I intend to show that even with the existence of two novel 
codes, there is room for measures restncting the freedom required by the 
prosecutor or declared by the judge of Warranty Control, because the margin of 
subjectivity and discretion in their application allow it. Our research is structured 
into five chapters; the first of these refers to the background, problem formulation, 
objectives and hypothesis to solve the conflict of interest and that of the weight of 
them, a second chapter where we will analyze the context Conceptual Principle 
of Proportionality, its origin, content, budgets and requirements, a third chapter 
on its application to the measure, fourth chapter which deals with the 
methodological framework and the fifth chapter concerning the analysis and 
application of the Principle of Proportionality vs. preventive detention in our 
country. 
CAPITULO I: INTRODUCCION 
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La presente investigación ha sido titulada Proporcionalidad y Detenciôn 
Preventiva, la cual tiene por objeto el estudio concreto del Principio de 
Proporcionalidad como limite al lus Puniendi frente a la Detencrôn Preventiva 
que se decreta sin la observancia de este cnteno 
Ante la ausencia de una expresa manrfestación del principio de 
proporcionalidad en nuestra Carta fundamental es menester examinar la 
problemática de Pa identificaciOn del punto desde dónde el cual surge aquella 
Ilamada de las durectnces axiolOgicas supremas de nuestro ordenamiento 
juridico, para exigir que entre el delito y la correspondiente pena, rija una 
determinada relaciôn de proporcionalidad, y de ser asi, determinar cómo es 
posible que se pueda fundamentar su presencia y operatividad dentro del 
sistema penal panameño 
Con la reciente promulgaciôn del Codigo Procesal penal se incorporan 
pnncipios que tienden a garantizar el respeto de los Derechos Fundamentales 
de las personas involucradas en un proceso penal, entre los cuales esta el de 
Proporcionalidad Ia cual en mi opiniOn es insuficiente en virtud de se continua 
decretando medidas restrictivas de la libertad como la detenciOn preventiva, 
vulnerando derechos fundamentales prueba de esta afirmaciôn son las 
decisones judiciales emitidas por nuestro máxtmo Organo de Justicia 
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A las personas se les reconoce una sene de derechos frente al Estado 
que revisten el carácter de fundamentales y devienen en irrenunciable Estos 
derechos son importantes para el Estado Democrático de Derecho que no solo 
el Estado debe respetarlos, sino que debe garantizar la observancia de los 
mismos por parte de todos los miembros de la corn unidad 
Las criticas que a diario se le formuian al sistema de ejecución penal o 
penrtenciano, por la duración excesivamente prolongada de medidas cautelares 
de manera provisional, evidencian la practica reiterada de la imposicran de la 
detenciOn preventiva como interés de la persecuciOn penal del derecho material 
Cabe preguntarse en estos momentos de reformarse la Constrtución 
Nacional estableciendo de manera taxativa la obligatona observancia de cntenos 
y Pnncipios como el de Proporcionalidad, de gran aceptaciôn doctnnal y 
ensayado por ulustres tratadistas en el ámbito penal y procesal penal, como 
limite al ius puniendi del Estado, Se lograrâ la realizacuOn de una ponderaciOn 
muy exhaustiva a fin de evitar los excesos y establecida la refenda 
obligatonedad de observancia de el Pnncipio de Proporcionalidad se logrará 
que solo por via de excepciOn se utilice la detenciOn preventiva como üitima ratio 
o carácter subsudiarlo para concretizar los fines del proceso penal 
Proponiendo respuesta a las interrogantes form uladas, considerarnos 
que de elevarse a rango constitucional la obhgatona observancia de tornar en 
consuderaciOn los cntenos y los pnncipios de proporcionalidad se evitará 
umposiciOn de medidas cautelares restnctivas de la libertad que no atiendan a 
preservar las garantias fundamentales. 
Su jnobservancia trae como consecuencia anticipar una pena de pnsión 
que no ha sido profenda por un tnbunal competente, predeterminado por ley y 
respecto a las garantias fundamentales inherentes a todo Estado Constitucional 
de Derecho. 
Cabe precisar que el pnncipio de proporcionalidad se enge en un 
elemento definidor de lo que ha de ser la intervenciôn penal del Estado, desde el 
momento en que trata de traducir el interés de Ia sociedad en imponer una 
medida de carácter penal, necesana y siificiente, para la represiôn y prevenciôn 
de los comportamientos delictivos, y por el otro, el interés del imputado en la 
eficacia de una garantia consistente en que no sufnrá un castigo que exceda el 
limite del presunto hecho delictivo objeto de la instrucc,ón penal, en otros 
términos, la minimizacuón de la violencia en el ejercicio del ius puniendi 
En el enfoque de esta investigaciOn se destaca Ia funcionaiidad del 
Principio de Proporcionalidad en 10 que respecta a la tipicidad del hecho, la 
antijuridicidad y a las consecuencias juridicas de la pena y la imposiciôn de una 
medida cautelar que debe responder a la necesidad de perseguir penalmente los 
hechos imputados a una persona, pero sin dejar de lado que responde a critenos 
de razonalibilidad y proporcionalidad. 
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Considero de suma importancia dejar en claro que este es un tema de 
altisima relevancia, no solo a nivel nacionat sino que también a nivel mundial, 
los estudiosos del derecho penal han vuelto sus ojos hacia la mirada de este 
pnncipio y a los problemas que esta causando su vulneraciôn, a los "fines de la 
pena" y a la categora esencial de pnncipio rector, fundamental y onentador de 
todo el sistema penal. 
Superados en parte los problemas de "legalidad", resulta impenoso y 
urgente poner en el tapete de la discusión este problema que en el ámbito 
juridico se continua observando pronunciamientos jurisprudenciales en los 
cuales la Sala Penal o el Pleno de la Corte Suprema de Justicia al resolver 
acciones constitucionates de Habeas Corpus sustituyen la detencLôn preventiva 
por una medida proporcional y necesana segün el proceso sometido a su 
consideración 
Nos hemos preocupado porque el desarrollo del tema sea en un lenguaje 
sencillo, pero con un riguroso análisis critico, que la exposiciön de este trabajo 
unvestigativo responda a una metodologia basada en lo teônco y en la práctica, 
haciendo referencia en lo posible al fundamento legal que sirve de sustentaciôn 
a nuestros argumentos, la regulaciôn constitucional de este principio de 
proporcionahdad en el Derecho Comparado en donde es apreciable que en 
algunas legislaciones no esta consagrado taxativamente pero se desprende de 
otros pnncipios insertos en la carta constitucional. 
8 
Sin duda alguna, hemos tornado en cuenta las opiniones doctnnales de 
insignes tratadistas, plasmas en articulos, ensayos, monografias y textos 
especualizados y en general que represente la fuente bibliografica del presente 
estudio, no obstante espero que sirva corno una gula académica que ayude a la 
comprensiôn y necesidad de aplicabilidad del principio 
Nuestro trabajo investigativo consta de cinco capftulos, el pnmero 
destacamos el antecedente del problema, la formulaciOn, su justificaciôn, el 
alcance o delimrtaciôn, los objetivos y Ia hipótesus. En un segundo capitulo que 
contiene el marco teOnco abordando su ongen y desarrollo del Principio de 
Proporcionalidad, sus generalidades conceptuales, el contenido del Pnncipio de 
Proporcionalidad en Sentido Amplio y en Sentudo Estncto, sus requisitos 
intrinsecos y extrinsecos En el tercer capitulo las Medidas Cautelares, los 
presupuestos juriducos para que la pueda decretar el Juez de Garantias, los 
critenos para su aplicaciôn, su regulaciOn en el Derecho Comparado y recuentes 
pronunciamientos junsprudencuales de nuestra Corte Suprema de Justicia al 
resolver recursos de Habeas Corpus El cuarto capitulo regula el marco 
metodolôgico y un ültimo capitulo atunente al análusus y Ia aplucacuón del Princupuo 
de Proporcionalidad frente a la Detenciôn Preventiva 
La informaciôn recopulada y analizada, metodologrcamente, nos ha 
permutido corroborar la hipótesus planteada, razôn por la cual hemos alcanzado 
satisfacer de forma plena los objetuvos prevustos 
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En definitiva, la posición de elevar a rango constitucional el Pnncipio de 
Proporcionalidad con la finalidad de que este regulado de forma taxativa y sea 
obligatona su observancia tanto para decretar medidas cauteiares como la 
Detención Preventiva y la umposiciOn de penas o medidas de segundad para los 
operadores de justicia 
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I. ANTECEDENTE DEL PROBLEM 
Actuatmente en el ejercicro profesional de abogado en el ámbrto penal, me 
he percatado que un gran nUmero de resoluciones expedidas por funcronarios 
de instrucciôn son impugnada e inclusive son objeto de interposiciôn de la 
acciOn constrtucional de Habeas Corpus, son revocadas debido a que el gente 
de instrucción no puede justificar la necesidad, la idoneidad y la proporcionalidad 
de la medida cautelar decretada y la cual deviene en excesiva frente a las piezas 
procesales probatorias acopiadas en el dossier penal, evidenciando la falta de 
observancia del Principro de Proporcionalidad al momento de aplicar una medida 
restnctiva de la Irbertad a la situación procesal de una persona que es objeto de 
una investigaciôn penal 
Es aqui, donde tendrá suma importancia insertar de forma taxativa en 
nuestra Constrtuciôn Nacional una disposicián que consagre la obligatona 
observancia del Pnncipio de Proporcionalidad, como pnncipio valorativo, 
ponderativo y de contenido material por parte de los ôrganos que administran 
usticia 
Es inconcebible que para decretar una medida de detenciôn preventiva 
no se ponderen aspectos como la necesidad, idoneidad y proporcionalidad de la 
medida a tomar, ya que paralelo al fin de persecución penal del derecho material 
esta la debida observancia y respeto de las garantlas fundamentales del 
undividuo imputado por un delito. 
(I.- FORMULACION DEL PROBLEM 
El problema objeto de nuestra investrgaciôn, se encuentra muy vinculado 
no solo al derecho penal, sino que también al constutucional y es claro la 
Constducón es la norma fundamental de todo ordenamuento juridico, por 
consiguiente todas las norrnas juridicas y poderes püblucos, deben someter su 
actuacuôn a ella El tema de la intervencuón penal, no solo encuentra su 
fundamento en la carta fundamental, sino que también encuentra sus limites, 
tanto en ella coma en otras normas, por Ic cual la inclusiOn de los cntenos para 
aplucar el Pnncipio de Proporcionaludad es necesana y urgente 
El problema de la proporcionalidad lo enmarcamos entonces, dentro de 
los limites al lus Punuendi y a la Polituca Cnminal que cada NaciOn adopte, como 
cnteno a seguir en contra de la criminalidad, modelo que define tanto los fines de 
la pena, asi como el respeto o no par los derechos tundamentales de sus 
ciudadanos 
El nuevo COdugo Procesal Penal patno establece requisitos para decretar 
las medidas cautelares restnctivas de la libertad, sun embargo, persiste a mu 
cnteruo Ia problemátuca, debudo a que la detencuOn preventuva decretada en el 
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proceso penal esta orientada en pnncipio, a permitir a los ôrganos del Estado la 
satisfacción de los fines del Derecho Penal material dando de este modo 
respuesta al interés de persecucion penal y que es radicalmente opuesta al ius 
libertatis 
Enmarcado asi el análisis, es viable y procedente considerar que si el 
interés de persecuciôn penal por parte de los órganos del Estado justifica una 
detenciOn preventiva, también establecerse que el Estado tiene la obligacuôn de 
ponderar y valorar el respeto de untereses y garantlas constitucionalmente 
protegidos coma la libertad individual a través de la obligatona observancia de 
critenos para aplicar el Principios de Proporcionalidad 
Ill.-JUSTIFICACIÔN DEL PROBLEMA 
Cabe señalar que se justifica el anáhsis del problema para determinar si 
la excesiva utilizacrôn de la detención preventiva que solo se debe aplica por via 
de excepción, se sustenta en el hecho de hay que garantizar supuestamente los 
fines del proceso penal, par Ia cual no se justrfica desatender los critenos de 
aplicaciôn del Pnncipio de Proporcionalidad, par tanto se demuestra la 
necesidad de su inserción en la Canstituciôn y su obhgatoria observancia coma 
freno para procurar el respeto a los derechos fundamentales 
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IV.-ALCANCE 0 DELIMITACION DEL PROBLEM 
El estudto se limita a la revision de textos juridicos relaaonados con el 
principio de proporcionalidad, además usando el método de mediciOn 
denominado encuesta, tomaremos en consideración la opiniOn de particulares, 
abogados litigantes en el area penal, defensores de oficio, funcionanos del 
Ministeno Püblrco y del Organo Judicial en cuanto a Ia percepciOn que posen 
respecto a si en la práctica cotidiana la gran mayoria de las decisiones 
jurisdiccronales dictadas par la Corte Suprema, Tribunales Supenores yjuzgados 
ya sea de Circuito o Municipales, se fundamentan en los cntenos de aplicaciOn 
del Pnncipio de Proporcionalidad o par el contrario, se evidencia por un lado que 
las med idas cautelares decretadas son excesivas y son sustituidas por una que 
sea necesana, idOnea y proporcional segün las constancias procesales y 
pruebas debidamente incorporadas al expediente, asi coma también se revisará 
Ia junsprudencia nacional y extranjera 
El aspecto pnmordial que me interesa de este tema es estructurar una 
soluciOn debidamente sustentado en el marco institucional que establezca de 
forma taxativa en la ley que solamente se decretar medidas restnctivas de la 
libertad corporal basadas en pruebas incorporadas al proceso y que demuestren 
de forma categOrica la autora o la participacrOn criminal de forma clara, que no 
exista margen a la subjetividad del operador de justicia basadas en los pnncipios 
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad 
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V-OBJETIVO GENERAL 
Es elevar a rango constitucional la obhgatona observancia del Pnncipio 
de Proporcionalidad en la aplicaciôn de la medida cautelar, al imponer la pena 
de prisión o medida de segundad. Que exista un juicio valorativo y ponderativo 
de los intereses en conflicto, con todas las garantias legales permitiendo el 
derecho de defensa y garantizando Ia tutela judicial efectiva 
VI.-OBJETIVO ESPECIFICO 
Es que los agentes de instruccuôn y posteriormente el Juez de Control de 
Garantias, apliquen la detenciôn preventiva coma ültima ratio o medida y se 
observe los cntenos de proporcionalidad, idoneidad y necesidad all momento de 
aplicar una medida restnctiva de la hbertad corporal de todo individuo, 
respetando la presunciôn de inocencia 
VIII.-HIPOTESIS 
La soluciôn al problema de investrgación delimitado será consagrar en la 
Constrtucrôn Nacional y en la ley ordinana la obligatonedad observancia de los 
cnterios para aplicar pnncipio de Proporcionahdad con la finaludad de log rar una 
justicia más justa y evitar los excesos mediante Ia imposiciOn de medidas 
restnctivas de derechos tundamentales 
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No existiendo margen a la subjetividad y con el nuevo sistema penal 
acusatono debe desaparecer esa practica rerterada de aplicar la medida 
cautelar de la Detenciôn Preventiva que es la Ultima como si fuese la pnmera 
CAPITULO SEGUNDO: MARCO TEORICO 
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I. 	 REFERENCIA CONCEPTUAL 
La primera aproximación a un concepto juridico debe efectuarse desde el 
piano del simple lenguaje comUn, para de esta manera poder adentrarnos en el 
significado cientifico del térmuno por estudiarse Asi las cosas, por pnncipo se 
tiene presente entre otras cosas, "norma o idea fundamental que nge el 
pensamiento o la conducta 
Por pnncipio juridico, debemos entender que es aquella norma no legal 
supletona de esta y constituida por doctrina o aforismos que gozan de general y 
constante aceptación de parte de junsconsultos y Tnbunales de Justicia 
Con el término "proporcionahdad" se designa a la conforrnidad o 
proporcion de unas partes con el todo o de cosas relacionadas entre si En el 
Derecho Penal modemo, de corte garantista, debe prima facie, medrrse el 
derecho a castigar del Estado y contraponeilo a los derechos de las personas, 
de tal manera que ambas partes queden en igualdad de condiciones, ya que el 
Derecho Penal en un Estado de derecho, debe partir del presupuesto de que es 
la medida extrema como mecanismo de control social, que de aplicarse solo en 
casos excepcionalmente graves y respetando en todo momento la integndad de 
las libertades del ser humano sometido a un proceso penal 
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Por Pnncipio de Proporcionalidad se entiende aquella regla de conducta 
que obliga a los jueces penales a mantener un balance equitativo entre el ius 
Puniendi estatal y los derechos fundamentales de las personas 1  
Proporcionalidad penal o en el ámbito penal debe entenderse que la 
aflicciôn que la pena impuesta angina por su naturaleza e intensidad o por los 
efectos socio personales que desencadena, debe acomodarse a la importancia 
de la afectaciôn del bien juridico tutelado y a la intensidad de la responsabilidad 
concurrente, es por Ia que la regulaciOn de la proporcionalidad penal en el 
articulo 6 de nuestro actual COdigo Penal, establece que la imposrciôn de penas 
responderá a los postulados de proporcionalidad. 
SegUn Aguado Correa el Pnncipio de Proporcionahdad en el âmbito 
Procesal Penal se debe a la confrontación entre el individuo y el Estado, que 
tiene lugar en el seno del proceso penal y la consiguiente lesion de derechos 
fundamentales, tales como la libertad personal, secreto de las comunicaciones 
honor, inviolabilidad del domicilio Tales restricciones no se justifican si no es en 
orden a la consecuciOn de los fines que persigue el ejercucio del lus Puniendi del 
Estado 2 
'(peFallas(1998) 
2 (pe Aguaio (1999)) 
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A diferencia de algunos pals del mundo que he consultado, nuestro pals 
si cuenta actualmente con una ley Procesal Penal que regula de cierta forma 
los supuestos, cnterios y condiciones generales en Pa relación procesal para que 
pueda establecerse o decretarse una medida restnctiva de Pa libertad 
Pienso que Ia presunción de inocencia en cierta medida tiene que ser 
compatible con la aplicación de medidas cautelares siempre que se adopten por 
resoluciôn fundada en derecho, que cuando no es reglada ha de basarse en un 
juicio de razonabilidad acerca de la finalidad perseguida y de las circunstancras 
concurrentes, ya que una medida desproporcionada o irrazonable no sena 
propiamente con un fin cautelar, más buen conllevaria un carácter punitivo con 
exceso, por tanto es importante aplicar la proporcionalidad al momento de 
decretar la medida restnchva de la libertad 
II. LA DETEPICION PREVENTIVA COMO MEDIDA CAUTELAR 
La Detención Preventiva es el estado de pnvación de la libertad impuesto 
al procesado por orden del Juez competente durante la tramitaciOn de Pa causa 
y siempre que se le atnbuya un delito repnmido con pena pnvativa de libertad 
para asegurar el fiel ejercicio de la función represiva 
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Es la medida de coercion procesal penal de carãcter personal por 
antonomasia Es la afectaciOn más o menos prolongada de la libertad personal 
del acusado-inocente durante el desenvolvimiento del trámite procesal, con fines 
preventiva de la eficaz consecuciOn de los dos fines esenciales del proceso 
penal a)- el descubnmiento de la verdad histOrica, b)- la actuacuón de la ley 
penal sustantiva Dicha medida de coerciOn procesal es por definiciOn cautelar 
y subsidiana, vale decir, solo ligada al proceso y desvinculada de cualquier 
valoraciOn de menlo sobre el fondo del asunto inquundo(inocencua-culpabilidad) 
y procedente sOlo en caso de que no resultaran pertinentes y (ties otras 
med idas cautelares menos lesivas e igualmente eficaces 
La detenciOn Preventiva no puede perseguir objetivos del Derecho Penal 
Matenal y que las medidas de coerciOn personal restnctivas o pnvativas de la 
libertad sOlo pueden tener como exciusivo propOsito. La DetencOn Preventiva 
no puede por lo tanto asumir funciones preventivas que están reservadas a la 
pena 
La detenciOn preventiva es una medida cautelar, de carácter procesal 
penal, en virtud de la cual se priva de libertad a una persona mientras se 
cumpien las dilugencias de unstrucciOn del proceso seguido en su contra o se 
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recaban elementos de juicio más competos y objetivos sabre la imputaciôn que 
se le ha hecho como participante en un delito 
La Detenciôn Preventiva tiene las siguientes caracteristicas a saber a)-
jurisdicionalidad en el sentido de que solo puede ser adoptada por el Organo 
junsdiccional competente, b)-instrumentalidad o subsidiaridad supone que la 
medida cautelar no tiene un fin en si misma, apenas esta destinada a resguardar 
el cumplimiento efectivo del derecho, es un instrumento que asegura el resultado 
eficaz de la decision final, no sirve para hacer justicia, sino asegurar su ejecuciOn 
y como lOgica consecuencia de la jurusdicionalidad, está supeditada a un 
proceso penal en trámite Asi, esta se impone dada la existencia de un proceso 
penal y en atenciOn a la pena previsible que en su momento ha de adoptarse, C)-
provisionahdad poque al ser la detenciOn preventiva instrumental, es tambcén 
provisional pues ambas caracteristicas encuentran su fundamento en la 
existencia de un proceso y la necesidad de garantizar la futura efectividad de Ia 
sentencia Por otro lado, la detenciOn preventiva no puede extenderse mãs allá 
de Ia vigencia del proceso, ni al nacer su fase ejecutiva, d)-Temporalidad se 
refiere a que la vigencia de la medida cautelar de Detenctón Preventiva está 
supeditada siempre a la tendencia del proceso pnncipal, pues una vez que 
desaparecen los presupuestos o motivos que sirvieron de fuente para su 
adopciOn y ejecuciOn, procede el levantamiento o extinciOn de la misma No se 
adoptan y ejecutan en forma indefinida, sino que tiene una duraciOn temporal 
3 (pe Mufioz(1975) 
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Ill. GENERALIDADES 
El principio de proporcionalidad es quizâ el limite mâs raconal a la 
posibilidad de privar de libertad al imputado MARE señala que resulta "racional 
el intento de impedir que, aun en los casos de encierro admisible, la persecución 
penal influja, a quien la soporta, un mal mayor, irremediable, que la propia 
reacciôn legitima del Estado en caso de condena" 
El Pnncipio de proporcionalidad es de naturaleza sustantiva, ligado a la 
nociôn dejustucia, constrtuye un parãmetro de constitucionalidad de la actuaciôn 
de los poderes pUblicos, sobre todo cuando la actuaciôn de éstos recae sabre el 
ejercicio de derechos fundamentales, ya que la proporcionalidad se consagra 
como cnterio ponderativo lo cual se identifica con lo razonable 
La razonabilidad evidente de este criteno limitatuvo permite reconocer "la 
necesudad de que el encarcelamuento preventrvo sea proporcional a la pena que 
se espera, en el sentido de que no la pueda superar en gravedad" 
Se trata de umpedir que la sutuacuOn del individuo aCm inocente sea peor 
que la de la persona ya condenada, es decur, de prohubir que la coercion 
meramente procesal resutte más gravosa que la propia pena En consecuencia, 
no se autonza el encarcelamiento procesal cuando, en el caso concreto, no se 
espera la tmposiciOn de una pena pnvatuva de libertad de cumplumiento efectivo 
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Por lo demás, en los casos que admiten la pnvaciôn anticipada de 
libertad, ésta no puede resultar más prolongada que la pena eventualmente 
aplicable Si no fuera asi, el inocente se hallaria, claramente, en peor srtuación 
que el condenado 
IV-ORIGEN DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 
El ongen del pnncipio de proporcionalidad se remonta a la antigUedad, ya 
que en la obra de PlatOn (Las Leyes), se puede encontrar la exigencia de que la 
pena sea proporcional a la gravedad del delito cometido al mencionar éste las 
diferentes circunstancias que debe tener en cuenta el legislador al momento de 
aplicar la pena Pero es hasta la época de la IlustraciOn cuando se afirma este 
principio 
Muestra de ello es la obra de César Beccana, De los detitos y de las 
Penas, en la cual hace referencia a la pena y establece que ésta debe ser 
"necesana e infalible", ya que estas dos caracteristicas completan la idea de 
proporcionalidad, segün el autor. El término necesana se refiere, de forma 
fundamental, a la fase de conminación penal, aunque en la actualidad también 
afecta a la fase de aplicaciôn de Ia ley, indicando que la pena no ha de ir más 
allá de lo que es necesario para cumplir un fin El termino infalibilidad se refiere 
a que en la fase de ejecuciOn de las penas hay que asegurar que las que se 
han impuesto se cumplan efectivamente 
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En el mismo sentido siglos después escnbe Beccaria, cuando hasta aqul 
se ha dicho puede sacarse un teorema general, muy Util, pero poco conforme al 
uso, legislador ordinario de las naciones esto es para que la pena no sea 
violencia de uno o de muchos contra un particular ciudadano debe ser la pena 
publica, pronta, necesaria, la menor de las posibles en las circunstancias 
actuales, proporcionada a los delitos y dictada por las leyes 
El surgimiento del derecho penal obedece a la necesidad de regular el 
comportamiento del hombre en sociedad Desde antaño se ha buscado un 
medio de control social mas eficaz y menos limitativo de las libertades 
individuales que el derecho penal, sin embargo a 10 largo de su desarrollo y 
evoluciôn, éste no ha podido ser reemplazado por otro medio de control mas 
eficaz 
Podemos resumur el camino recomdo por el derecho penal en tres etapas 
periodo de venganza pnvada, de justicia pUbluca y flnalmente el humanitano. 
Cada uno de estos penodos define los rasgos que postenormente vendrãn a 
configurar el derecho penal que actualmente conocemos. En un primer momento 
la justicia es ejercida por la propia victima como una forma de responder por el 
mal del cual a sido objeto 
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Este penodo sanguinano se ye suavizado en parte por la ley del Talion, 
que significo un gran avance en matena penal, ya que se limito Pa sanciOn a 
imponer, al nivel del dana producido, limitándose los excesos de la venganza 
Podemos sostener que fue precisamente esta nueva forma de ver la 
justicia, la que significo uno de los grandes avances en el derecho penal, ya que 
el principio de proporcionalidad de las penas encuentra su antecedente hustônco 
en este "Ojo por ojo, diente por diente", al no poder exceder la sanciôn al daflo 
efectivamente inflingido Par ultimo y con la liegada del derecho canônico, se le 
asigna a la pena, hasta entonces, meramente expratona, un fin de correccrOn y 
enmienda del penado. 
Con la Ilegada del penodo humanitano la ciencia penal se tue 
desarrollando y transformando paulatinamente en Ia que hoy conocemos De 
gran ayuda tue la contnbución de Beccana, sabre todo en Ia que respecta a la 
investigacion y estudio del Principio de Proporcionalidad, su aporte en la 
sistematización y reconocimiento de este pnncipio como limitador al ius puniendi 
sigue siendo reconocido y es precisamente en base a su pensamrento que 
autores postenores han recogido la trascendencia de éste. 
Posteriormente este pnncipio se visualizo como un pnncipio estructural 
que constitula un avance humanizador del derecho, par lo que se extendió a 
todas sus areas y lOgicamente cobrô gran importancia en el derecho penal, al 
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darse cuenta los legisladores que éste debia ser aphcado igual y 
primordialmente a los delitos y a las penas. 
El pnncipio actüa entonces, en primer lugar como un limite a la 
cnminahzación de conductas que el legislador lieva a cabo a través de la 
creación de tipos penales, es además una de sus pnncipales caracteristicas y 
uno de sus pnncipios estructurales, ya que sirve tanto para unterpretar la norma 
penal, como para onentar la polituca criminal del Estado 
El pnncipio de proporcionalidad su desarrollo como principio constitucuonal 
con trascendencia en el proceso penal ha sudo obra de la jurisprudencia, la 
doctnna y la legislacion de Ia RepUblica Federal Alemana 
La pnmera alusuôn que se realizO en Alemania al pnncipio de 
proporcionalidad, en relaciOn con el proceso penal, tuvo lugar en una resolucuôn 
del Deutscher Joumalistentag, tomada en Bremen el 22 de agosto de 1875, en 
la que se solicitaba que las medidas coactivas dingidas contra los peruodistas 
que se negaran a declarar como testigos fueran proporcionadas a las penas 
prevustas para los delitos perseguidos Aquella resolución supuso una pnmera 
Ilamada de atenciôn sabre la necesidad de trasladar al proceso penal el pnncipio 
de proporcionalidad, conocido ya en el Derecho Administrativo de Polucla 
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Postenormente se sucedieron esporádicas declaraciones respecto a la 
praporcionalidad, centradas sabre todo en las medidas coactivas ditigidas contra 
testigos y en la prisión provisional, pero no se planteó una discusiôn amplia y 
profunda hasta el año 1925, fecha en la que un caso espectacular, la muerte en 
pnsión del Dr. Hoffle, conocido politico faHecido en pnsión preventiva a causa de 
una grave enfermedad, lo que provccO una fuerte polémica 
Fue precisamente en el marco de esta controversia donde Kohlrausch 
propuso la conveniencia de incorporaciOn en el derecho penal el Pnncipio de 
Proporcionalidad propio del derecho administrativo, aunque de modo parcial y 
matizado, que en su opinion se deba conceder a los jueces la discrecionalidad 
suficiente para apreciar a los intereses en conflicto sametiendo dicha 
discrecionalidad a una directnz de proporcionalidad, onentada segün los fines 
de la ley, confiada a su criteno y por tanto no revisable; todo ello con el fin de 
evitar el sacnficio innecesano de importantes intereses individuales en la 
adopciOn de la PnsiOn Provisional 
En el piano junsprudencial el pnncipio encontraba también acogida par 
aquellas fechas en relacrOn con el registro domiciliano, las intervenciones 
corporales y con la utilizaciOn de las armas de fuego par la policla, reclamándose 
en todos estos casos, en su práctica, una razonable proporciôn entre la 
gravedad de la injerencia y los fines perseguidos 
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La justrficación dogmática del pnncipio de proporcionalidad no se 
determinô con clandad hasta que no comenzO a extenderse Ia idea, tras la 
Segunda guerra Mundial, de que las normas procesales penales debian ser 
hmrtadas desde fuera de ellas mismas, a través de los principios generales y los 
valores contenidos en la constrtucián en consonancia con la tendencia 
observable en todo el Derecho Constitucional 
En opinion de Torlo LOpez, el segundo brote del principio de 
proporcionalidad, de eliminaciOn de las torturas y de las penas y tratos crueles, 
se dio en las declaraciones intemacionales que siguieron a la terminaciOn de la 
Segunda Guerra Mundial Es asi como la idea de proporcionalidad ha pasado de 
un derecho a otro, hasta convertirse en un pnncipio general del ordenamiento 
juridico y que, en sentido muy amplio, obliga al operador juridico a tratar de 
alcanzar el justo equilibno entre los intereses en conflicto 
Tradicionalmente se ha considerado como un Ilmite impuesto a las 
potestades de la AdministraciOn en la adopciOn y ejecuciOn de actos 
administrativos, Ilmite cuya complejidad radica en el hecho de hallarse contenido 
en un concepto juridico indeterminado (proporcionalidad), que a su vez es 
uttlizado como instrumento de prafundización en el control judicial del ejercicio 
de las potestades administrativas discrecionales 
Tras la consagracion del pnncipio de legalidad en el derecho 
administrativo y el sometimiento de la actividad de la administraciôn al control 
jurisdiccional, era necesario contar con instrumentos que permitiesen en todo 
momento impedir que el Poder Ejecutivo se desviara de su actuaciôn conforme 
a los fines de la Ley o que en el ejercicio de sus funciones, aun siendo adecuado 
en relacián con dichos fines, resultara excesivamente gravoso para los derechos 
de los ciudadanos, y ello incluso cuando la administración se encontrara 
autonzada para desplegar potestades excepcionales 
En el derecho administrativo de los paises de nuestro entorno, en mayor 
o menor medida, con diversos fundamentos y apoyo en la legislacion y con 
aplicaciOn técnica distinta, el principio de proporcionalidad se recoge en la 
junsprudencia y por la doctnna, especialmente dentro del sector de la actividad 
de poltcIa 
Destaca Gonzalez Cuellar en primer lugar, el reconocimiento del pnncipio 
efectuado en la Repiblica Federal Alemana y Suiza, donde se considera una 
denvaciôn del pnncipio constitucional de prohibiciOn de exceso y donde juega un 
papel importantisimo en relación con las restncciones de los derechos 
fundamentales provocados por la actividad administrativa ' 
4 
 (p e González-Cuellar (1990)) 
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SegUn Ferrajoli, citado por Aguado Correa, sostiene que aun cuando su 
ongen se remonta a la antiguedad, el principio de proporcionahdad solo se 
pudo afirmar en la época de la ulustraciOn, cuando maduraron el resto de los 
demás presupuestos del derecho penal modemo, es decir, la legalidad, la 
certeza, la igualdad y especificamente calculabilidad y mensurabilidad de las 
penas 
Definrtivamente como 10 ha escnto Claus Roxin a través de la 
junsprudencia del tribunal constitucional alemán (BVerfG) sobre el principio de 
proporcionatidad, se ha elevado la eficacia de la junsprudencia constitucional en 
el caso concreto a un altura jamás alcanzada (a pesar de la merma de segundad 
juridica), han sido reducidas las habilitaciones generales concedidas al Estado 
para la práctica de injerencias en la medida no deseable segUn las 
circunstancias particulares del caso concreto, y el legislador a debiclo doblegarse 
a ello" 
El Principro de Proporcionahdad surgiO en el derecho administrativo de 
policia como técnica para controlar los poderes discrecionales de la 
Administración para pasar a impregnar y convertirse en Alemania en uno de 
los pilares fundamentales del Estado de Derecho y recibe de manos del Tribunal 
Constitucional alemân, desde sus pnmeras sentencias, el rango de "pnncipro 
(p e Aguado ( 999)) 
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constutucional", al mantener que máximas constitu cion ales que, como es el caso, 
no se encuentran expresamente escntas 
El Ilamado pnncipio de proporcionalidad básicamente es resultado de una 
orientaciOn doctrinal y jurisprudencial, por obra del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos y Tribunal Constitucional de Ia RepUblica Federal Alemana. 
El criterio de lo razonable en la actuacuón de los poderes pUbhcos, 
supone como medio de protecciön de los derechos fundamentales de la 
persona, fijar limites de la intervencián del Estado en la bUsqueda de un 
equihbrio entre los intereses generales que aquél debe perseguir y los intereses 
básicos de los individuos o grupos que solo excepcional, taxativa y 
fundadamente pueden ser lesionados 6 
Ciertamente, el pnncipio de proporcionalidad no es algo nuevo, puesto 
que ya fue objeto de consideractOn por autores como Beccaria o Montesquie, 
entre otros, al hablar de la necesana proporciOn que debia mediar entre delitos 
y penas y par la otra parte, dicho principro se plasmO en la Declaración de los 
Derechos del Hombre y del Ciudadano, en cuyo articulo 8 se proclamaba que "la 
Ley no debe establecer entre otras cosas penas que las estnctas y 
evidentemente necesarias" 
6 
 (p e Pedraz y Ortega (1990)) 
(pc Aragfletla(1991)) 
32 
V.-CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN 
SENTIDO AMPLIO 
En la actualidad considera la doctnna y la junsprudencia que el pnncipio 
de proporcionalidad, coincidente con la prohibiciôn de exceso, se descompone 
en tres sub-pnncipios los cuales se conforman por el Pnncipio de Idoneidad, el 
Principio de Necesidad y el Principio de Proporcionalidad en sentido estncto, los 
cuales pasamos a su análisis a fin de adentramos al tema objeto de esta tesina 
El principio de proporcionahdad en sentido ampho se apoya en el 
esquema medio - fin, desde el cual pueden analizarse las meddas en relaciOn 
con su finalidad, to cual deterrnuna que la comprobación del cumplimiento de las 
exigencias propias del pnncipio de proporcionalidad debe comenzar con lo que 
serian los elementos empincos, es decir, a los principios de idorieidad y de 
necesidad. 
1.- PRINC1PIO DE IDONEIDAD 
El nacimiento del pnncipio de idoneidad, eficacia o utihdad se sitUa con 
Von Liszt, apareciendo posteriormente en la obra de Mayer cuando al establecer 
los cntenos de intervencu5n penal, exigla que el bien juridico reuniese tres 
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cualidades, ser merecedor de protección, estar necesitado de protecciOn y ser 
capaz de protecciôn 8 
Es a partir de esta capacidad de protección cuando se puede hablar de 
idoneidad o inidoneidad del Derecho Penal, capacidad que habrá de valorar 
teniendo en cuenta todas las condiciones reales del sistema penal 
En virtud de este pnncipio de idoneidad, el Derecho Penal Unicamente 
puede y debe untervenir cuando sea minimamente eficaz e idôneo para prevenir 
el deirto, debiéndose evitar su intervención cuando politico-criminalmente éste se 
muestre inoperante, ineficaz o inadecuado o cuando incluso se muestre 
contraproducente para la prevenciôn de delitos 10 
El principio de idoneidad exige Pa adecuaciôn de la medida al fin, que sea 
apta para alcanzar los fines que la justrfican y conforme a ellos Constituye un 
cnteno de carácter empirico, inserto en la prohibiciOn constitucional de exceso, 
que hace referencia a la causalidad de las medidas en relaciôn con sus fines y 
exige que las injerencias faciliten la obtención del éxito perseguido en virtud de 
la adecuacián cualitativa, cuantitatuva y de su âmbito subjetivo de aplicación 
8 
 (p e Luzón ,(1996)) 
9 (pe Silva (1992)) 
'° (pe Aguado(1999)) 
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Queda exciurdo desde Ia perspectuva de la idoneidad el estudio de otras 
medidas que pudueran ser más eficaces, Unicamente se toma en consuderacuón 
SI la meduda es o no adecuada, sin peruucuo de la rmportancia que pueda 
alcanzar, ya sea que se trate de medudas de igual, menor o mayor eficacua que 
resulten menos gravosas 
El principuo de idoneidad, por ser un subpnncipuo de la prohibicrón de 
exceso en la aplicaciôn de la meduda, se concretiza en el hecho crerto de que 
toda media hmitatuva de derechos fundamentales debe ser en pnriCipIO udOnea 
para el logro de la finalidad que se persigue, pues SI carece de aptitud para 
alcanzar C sumplemente no tienda a la obtenciôn de los fines legalmente 
previstos que autoruzan la restnccuôn, ha de reputarse inconstitucionalmente 
SegUn Gonzalez Cuellar el principio de idoneidad se orienta a la 
unvestugaciOn y comprobaciOn de las med idas en consideración a criteruos que 
pertenecen al campo empirico y lo mismo sucede con el prinipio de necesidad, 
en cuanto exuge detenmnar la aptutud de las altemativas menos gravosas 
La idoneidad, dentro del esquema medio-fin, hace referencia a la 
causaludad del media (causa) con relación al fin (efecto) Una medrda es rdOnea 
SI COfl su ayuda la satisfacciôn del fin deseado se acerca a facilita, y no lo es SI 
se aleja a drficulta o simplemente, en los casos más claros, SI la injerencia no 
"(pe Aguado (1999) ) 
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desphega absolutamente ninguna eficacia para la consecuciôn del fin previsto en 
la norma 
El respeto por el principio de idoneidad debe ser reclamado en el caso 
concreto y en la voluntad de quien decide la restricciOn de un derecho 
fundamental, lo que signrfica que los organos de persecuciôn penal no pueden 
proseguir una finalidad distinta de la establecida en el ordenamiento jurIdico, ya 
que en caso contrano, es decir, si la Ley los autoriza, dicha norma seria usada 
como una especie de amparo para disfrazar la vulneración de derechos 
fundamentales 
1.1.-EXIGENCIAS DERIVADAS DEL PRINCIP1O DE IDONEIDAD 
El principio de idoneidad reclama Ia adecuaciOn cualitativa, cuantitativa 
de las medidas y la adecuación en la deterrninaciOn del ámbito subjetivo de 
aphcacián 
1.1.1 ADECUAC1ÔN CUALITATIVA 
En cuanto a la adecuaciOn cuahtativa, se refiere a que las medidas deben 
ser cualitativamente apta para alcanzar los fines previstos, es decir, ser idônea al 
momento de ser aplicada ya que toda medida procesal debe ser adecuada 
cualitativamente oara la consecución de los fines perseguidos con la norma 
SrMA DE 9TBUOT!CA' 1 
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La pnsión provisional es una medida cautelar cuya finalidad es asegurar la 
ejecuciôn de una futura sentencia de condena, impidiendo de esta manera la 
falta de comparecencia del imputado y a evitar obstáculos que su actividad 
pudiera oponer al éxito de la instrucciôn de un expediente. 
SegUn el Tribunal Constitucional Espanol si se contempla la pnsión 
provisional desde la perspectiva de su naturaleza de medida cautelar y desde el 
punto de vista de su finalidad de aseguramiento de la ejecuciOn de la sentencia, 
no parece, en principio y salvo supuestos extraordinanos a los que 
inmediatamente aludiremos, que pueda acordarse tal medida si la pena a 
imponer es pecuniana, pues resultaria Inidónea para el cumplimiento del fin 
Por otro lado, la doctrina mayoritaria se muestra de acuerdo en considerar 
la pnsiôn provisional una media idónea para evitar la frustración del proceso, 
asegurando Ia comparecencia del inculpado en el juicio oral, y para asegura el 
éxito de la instrucción evitando el ocultamuento de pruebas. 
Como señala Seetzen, citado por Gonzalez Cuellar, la proporcionalidad 
no puede medirse simplemente en atención a la duraciôn de Pa pena pnvativa de 
la libertad, pues no se trata de un pnncipio de aplicación matemáhca y es 
necesana la realización de una ponderación de los intereses de los ciudadanos 
y del Estado en el caso concreto, justrficándose en ocasiones la adopción de la 
medida, incluso cuando la pena asignada al delito perseguido sea pecuniana 
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Precisamente considera el autor crtado que es aplicable en estos 
supuestos, el criterio de la importancia de la causa, que servirla para explicar 
porque es posible acordar Pa pnsión provisional en procesos seguidos por delitos 
econômicos castigados con pena de multa 
En cualquier caso se exige Pa sustitución de la medida si es posible, por 
otras menos gravosas e igualmente se reclama el estncto cumplimiento del 
requisito de motivación de Pa observancia de las normas relativas a Pa motivación 
de la proporcionalidad de la medida 
1.1.2. LA ADECUACION CUANTITATIVA 
Una medida procesal restrictiva de derechos fundamentales, 
cualitativamente adecuada con el fin perseguido, puede ser intolerable en un 
Estado de Derecho si su duración e intensidad no son exugidas par la propia 
finalidad que pretenda alcanzar cualquiera que sea el carácter del proceso y el 
fin de Pa medida. 
La pnsión provisional aunque se muestre en el caso concreto 
cualitativamente adecuada, conculca el pnncipio de idoneidad y por ello resulta 
su aplicabilidad desproporcionada, Si 5U duraciôn excediera de Ia duración de la 
pena prevista para el delito imputado 
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En el supuesto en que la duraciOn de la pnsiOn preventiva sea mucho 
menor que la de la pena prevista, la exigencia de adecuactôn cuantitativa juega 
un rol fundamental al momenta de exigir Pa limitaciôn de la injerencla en la 
medida realmente precisa y Ia adecuaciôn de la pnsión provisional puede 
también piantearse en relación con el alcance de la limitaciOn de aquelios 
derechos fundamentales que junta a la libertad ambulatoria quedan restnngidos 
en virtud del ungreso del imputada en pnsuôn 
1.1.3.ADECUACI6N EN LA DETERMINACION DEL AMBITO 
SUBJETIVO DE APLJCACIÔN 
Impluca que los organos de persecucuón penal no pueden someter a un 
conjunto indeterminado de personas a medidas restnctivas que afecten el 
ejercuclo de sus derechos fundamentales 
Es preciso que concurran determinadas circunstancias que sean la base 
para la realización de un pronóstico desde el cual se prevea cuerta posubuhdad de 
éxito de las injerencuas En la adopciOn de las medudas restnctuvas de la libertad 
corporal las circunstancuas que permiten su indivrdualtzaciôn son las musmas que 
fundamentan la sospecha acerca de la partucipaciôn del umputado en la comisión 
del hecho punuble y en el caso de nuestro pals el mejor ejemplo es el usa del 
Pele Police que no esta reglamentado. 
39 
2.- EL PRINCIPIO DE NECESIDAD 
El pnncipio de necesidad, también denominado de untervención minima, 
de la altemativa menos gravosa, o de subsidiaridad, es un subprincipio del 
pnncipio constitucional de prohibición de exceso que tiende a Ia optimizaciôn del 
grado de eficacia de los derechos individuales frente a las limrtaciones que 
pudieran umponer en su ejercicio los poderes pUblicos. Obliga a los organos del 
Estado a comparar las med idas restnctivas aphcables que sean suficientes aptas 
para la satisfacción del fin perseguido y a elegir, finalmente, aquella que sea 
menos lesiva para los derechos de los ciudadanos. 
El pnncipio de necesidad es un principio constitucional porque es, como 
hemos dicho, subpnncupio del pnncipio de prohibiciôn de exceso a de 
proporcionahdad en sentido amplio y ha sudo reclamado con insustencia sabre 
todo en el ámbito del derecho penal Exuste acuerdo en la doctnna y la 
junsprudencia en Alemania, en consuderar que éste pnncipio es de rango 
constitucuonal ya que en el marco de la más amplia prohibiciOn exige Pa 
sust,tución, su fuera posuble, de la medida más gravosa par otra menos lesiva 
que asegure igualmente la consecucuôn del fin. 
Puede set considerado un pnncipio comparativo debido a que a diferencia 
de los pnncipios de idoneidad y de proporcionahdad en sentido estricto, no lumita 
el examen de Pa admisibulidad de la media ünicamente al estudio de su 
II] 
contenido, efectos y fines, sino que induce at Organo actuante a la büsqueda de 
medidas attemativas idôneas 
Tiende a la optimización del grado de eficacia de los derechos 
fundamentales limitados porque obliga a rechazar las medidas que pueden ser 
sustitutivas por otras menos gravosas, mecanismo medrante el cual disminuye la 
lesividad de la intromisión en la esfera de derechos y libertades del individuo 
Mediante la bUsqueda de la attemativa menos gravosa se tiende a 
alcanzar un nuvel ôptimo de respeto por los derechos individuales, los cuales 
solo serlan limitados en la medida imprescindibte para satisfacer la finalidad 
perseguida 
La ley de enjuiciamiento cnmunal española contiene un elenco de medidas 
restnctivas de derechos fundamentales aphcables en el proceso sin declarar en 
ninguna norma Ia posubulidad de sustituir tales medidas par otras menos lesuvas, 
a falta de esta la doctnna espafiala ha señalado Ia posibilidad de que los jueces 
apliquen medidas altemativas a las legalmente previstas siempre que sean 
observados ties aspectos o condiciones, que sertan la idoneidad y menor 
lesivudad de la medida altemativa, cobertura legal suficiente de la limitaciOn de 
los derechos que la medida restrinja y por Ultimo la existencia de la 
unfraestructura necesaria para su apltcación 
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La Idoneidad y menor lesividad de la medida aRemativa tendria como fin 
evitar los petjuicios innecesanos a los afectados y exige que la medida menos 
gravosa sea suficientemente eficaz para aicanzar la finalidad perseguida con la 
medida sustitutiva, Si esta pnmera condicián es incumplida, por no tratarse de 
una medida idónea y menos gravosa, no se puede hacer alusuón al principio de 
necesidad y la actuactón del fiscal o del Juez no contarla con el respaldo 
constitucional que ofrece el pnncipio 
Cobertura legal suficiente para la Iegitimación de los derechos que la medida 
restnnja se trata de determinar las condiciones necesanas que permitan la 
adopciOn de medidas que no se hallen previstas por la ley, pero que su adopciôn 
por el hecho de ser menos dañosa que las que si cuentan con el expreso 
respaldo legal. 
Los juzgadores para poder aplicar medidas altemativas diferentes de las 
previstas en la Ley, para que puedan ser Ilevadas a la práctuca con eficacia 
presuponen la existencia de una infraestnictura adecuada que permita su 
aphcaciôn, por consiguientes mientras no sean reguladas por Ley otras medidas 
sustitutivas y no se pueda dotar a la Administrac,ôn de Justicia de los medios 
matenales y humanos mas que nada para garantizar su éxtto, las medidas 
attemativas carecerân de toda eflcacia y serán lamentablemente rechazadas por 
ser idóneas 
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El pnnclplo de necesidad se concreta en el principio de intervención 
minima y en el piano de conminaciOn legal abstracta, conduce a una 
configuracion del derecho penal de carâcter fragmentano y subsidiano 
2.1- PRINCIPIO DE EXCLUSIVA PROTECCION DE BIENES JURIDICOS 
Representa un limite al ius Puniendi, en virtud de lo cual el derecho penal 
solo puede untervenir cuando se trata de proteger bienes juridicos Constituye 
una de las garantias del derecho penal modemo, que no solo expiuca Ia funciOn 
del derecho penal, suno que limrta y circunscnbe la intervenciOn punitiva del 
Estado.12 
El pnncupio de exciusuva protecciOn de bienes juridicos significa que 
las uncriminaciones penales no pueden pretender la protección de meros valores 
étucos o morales, ni la sancuôn de conductas socialmente unocuas, sin que por 
ello se desconozca que los bienes juriducos penales pueden ser tambuén bienes 
morales, pero requieren alga mãs para. merecer la proteccuOn por parte del 
Derecho Penal 
La intervencuOn punitiva del Estado sOlo se legitima cuando saivaguarda 
untereses o condiciones que reUnan dos notas. en primer lugar, Ia de Ia 
generalidad, se ha de tratar bienes o condiciones que interesan a la mayorla de 
12 (pe Garda (1995)) 
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la sociedad, no a una parte o sector de ésta, en segundo lugar, la de la 
relevancia intervenciôn penal solo se justifica para tutelar bienes esenciales 
para el hombre y la sociedad, vrtales.'3  
En resumen se puede afirmar que en tanto que la funcrOn del derecho 
penal es la protecciOn de bienes juridicos, solo será necesano y proporcionado 
cuando exista un bien juridico merecedor de protecciOn penal y por otra parte, el 
derecho penal tan sOlo es necesario cuando haya que proteger al bien juridico 
ante lesiones o puestas en peligro, que no han de constituir necesanamente en 
un peligro concreto. 14 
2.1-2 PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA 
El pnncipio de lntervenciOn Minima expresa grâflcamente un ultenor 
Ilmite politico-cnminal del ius puniendi. Un limite coherente con la lOgica del 
Estado Contemporáneo, que busca el mayor bienestar con el menor coste 
social, de acuerdo con un postulado utilrtansta 15 
El derecho penal debe hacer presencia en los conflictos sociales solo 
cuando sea estnctamente necesano e imprescindible, nada más El pnncipio de 
lntervenciOn Minima es formulado por Muñoz Conde, autor al que se debe esta 
' (p e Garda y De Molina (2000)) 
' (p e Agua10 (1999)) 
15 (pe MER(1998)) 
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certera denominación, como pnncipio en vrtud del cual el derecho penal solo 
debe intervenir en los casos de ataques muy graves para proteger los bienes 
juridicos más umportantes frente a los ataques más graves 
Este pnncipro esta untegrado por los postulados de carácter fragmentarlo 
del derecho penal y el carácter de Ultima ratio o subsidiario del derecho 
penal, en vurtud de este Ultimo, el derecho penal tan sOlo debe ser utuhzado 
cuando no exista medios menos lesivos para proceder a la protecciOn del bien 
juriduco en cuestiOn 16 
2.1.3. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD 
La intervenciOn subsidiana del derecho penal es postulado limrtador del 
us punuendi, de fundamento politico-cnmunal, que sugiere a los poderes püblicos 
un uso parco y cauto de los gravosos resortes penales precisamente porque el 
Estado de Derecho dispone de otros medios eficaces y de menor coste social 
El pnncipio de subsiduanedad expresa por tanto una exigencia elemental. 
la necesudad de jerarquizar y racionalizar los medios disponibles para responder 
al problema criminal adecuada y eficazmente Una autentuca exigencia de 
economia social, que optará siempre a favor del tipo de untervenciOn menos 
'6 (pe Aguado(1999)) 
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lesiva o limitativa de los derechos individuales dado que el derecho penal es el 
üttimo recurso de una sana politica social 
El Pnncipio de subsidiandad en defirntiva signrfica que Ia politica penal, la 
prevención del delito a través de Ia pena, debe ocupar el ültimo lugar en los 
planes de politica criminal del Estado 
2.1.4 PRINCIPIO DE FRAGMENTARIEDAD 
Lo Fragmentano se refiere a que el derecho penal no ha de sancionar 
todos los ataques a los bienes jurldicos penales, sino tan solo aquellos que 
resulten más graves para los bienes jurIdicos tutelados 
La naturaleza fragmentaria del derecho penal es una caracteristica que 
suele predicarse de la parte especial de éste, de su fenomenologia, si bien se 
trata de un Ilmite material más del ius puniendi, de naturaleza politico-cnminal, 
denvado del Pnncipio de lntervenciôn minima 17 
Al tenor del principiO de intervenciôn fragmentaria, corresponde al derecho 
penal sOlo una parte de la funciOn general protectora de bienes juridicos 
encomendada al ordenamiento Cuando se ha ducho acertadamente, el derecho 
penal presenta un aspecto fragmentano porque no protege todos los bienes 
e Mufioz (2000)) 
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juridicos, sino nada más que los fundamentales y solo frente a los ataques más 
intolerables que puedan amenazarles 18 
Para Binding, autor que par vez primera hablO del carâcter fragmentarlo 
del derecho penal, constitula éste un defecto de la parte especial del COdigo 
Penal que habla que superar procediendo a bnndar una tutela absoluta a los 
bienes juridicos y no meramente parcial 
Lo que en un pnncupio tue denunciado par este autor como un defecto de 
la legislaciOn, constituye hoy dia una de las más importantes caracteristicas de 
una legislaciOn penal propia de un Estado de Derecho En este cambio tan 
radical que tiene lugar en relaciOn con la valoraciOn del carácter fragmentano, no 
es sino una consecuencia lOgica del cambio en la consideraciOn de Ia 
fundamentaciOn del derecho se pasa de una fundamentaciOn rethbutiva a una 
fundamentaciOn preventiva.19 
3.- PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO 
El pnncipio de proporcionalidad en sentido estncto es el tercer 
subpnncipio del pnncupio constitucional de prohibiciOn de exceso a 
proporcionalidad en sentido amplio y se aplica, una vez aceptada Ia idoneidad y 
e Garcia y Dc Molina (2000)) 
'9(peAguado(1999)) 
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la necesidad de una medida, con el fin de determinar, mediante la utilizacuón de 
las técnicas de contrapeso de bienes a valores y la ponderación de intereses 
seglin las circunstancias del caso concreto, si el sacnflcio de los intereses 
individuales que comporta la unjerencia guarda una relación razonable a 
proporcionada con la importancia del interés estatal que se trata de 
salvaguardar, su el sacnficio resulta excesivo la medida deberà considerarse 
inadmisuble, aunque satusfaga el resto de presupuestos y requisitos denvados del 
pnncipuo de proporcionalidad 
Pnncipio de proporcionalidad como principio valorativo. El pnncipio de 
proporcionalidad en sentido estncto se enmarca, como hemos señalado, en el 
más amplio principio de prohibución de exceso y se sttUa, par tanto, dentro del 
esquema medio-fin que subyace a este ültimo En este sentido, presupone el 
estuduo de la relación empinca medida-funalidad que abordan los pnncipios de 
rdoneidad y necesidad, pero sin embargo, su campo propio de aplicación se 
encuentra en el terreno de los valores 
Desde la perspectuva del Derecho Procesal Penal no resulta extraña la 
inclusion del pnncupio de proporcionalidad en sentudo estncto dentro de un 
pnncipio más general cuya aplicaciôn se basa en el examen de la relación 
medio-fin, pues toda relacuón de ese tipo con trascendencua en el proceso penal, 
además de ser empInca, comprende un par de valores que subyacen a ella y se 
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resume finalmente en la relaciôn de tensiOn existente entre los intereses 
estatales e individuales 20 
El pnncipio de Proporcuonalidad como pnncipio ponderativo La soluciOn 
de la relación de tensiOn a la que hemos aludido sOlo puede lograrse mediante 
Pa ponderaciOn de los valores e intereses involucrados en el caso concreto, 
operaciOn tras la cual podrá concederse si el medio se encuentra en razonable 
proporciOn con el fin perseguido Adquiere asi singular importancia en el marco 
del pnncipio de proporcionalidad en sentido estncto Pa ponderaciOn entre fines y 
medios. 
El principro de proporcionalidad como principro de contenido material. Su 
inclusiOn en el marco propio del Derecho Procesal Penal y su estudlo desde Pa 
perspectiva de las normas constitucionales vigentes nos penmten acercamos a 
su fundamento material, dotarle de un contenido que estará conformado por el 
conjunto de valores e intereses constitucionales protegidos que eritren en juego, 
establecer los critenos de mediciOn y advertur cuales son los valores preferentes 
Con el rechazo de la concepciôn formal del pnncipio y de su 
entendumiento como mera clãusula estabilizadora, se evrta caer en el princrpio 
inquusitivo segUn el cual importantes intereses del estado podrlan justificar la 
adopciOn de medidas legalmente inadmisibles. 
e Gonzalez (1990)) 
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El principio de proporcionalidad en sentudo estncto encierra cntenos 
matenales y su funciOn consiste en asegurar la eficacia de los derechos 
individuales y en dar protecciôn a los intereses particulares, meduante la técnica 
de la ponderaciOn de valores y el equilibno de los intereses en juego en el caso 
en concreto De lo antes expuesto, se deduce que el principio se asienta sobre 
la Teoria de los Valores y par tanto, resulta imprescindible acercamos 
brevemente a esta, la cual surgiO en Alemania tras la segunda guerra mundial, 
pero aunque su efecto más importante, tue la superación del posituvismo, que se 
debió al rechazo frente a las atrocidades del regimen nacionalista, sus 
antecedentes se encuentran en la doctnna iusfilosôfica de la pnmera mitad del 
sigloXX 
La doctnna Alemana ha cuestionado si el principio de proporcionalidad 
exige la realizaciôn del contrapeso de bienes e intereses porque constituye en 
definitiva una modalidad aplicativa de dichas técnicas o si, por el contrano, se 
trata de instrumentos imperativos distintos, en opinion de Gonzalez Cuellar, el 
cnteno de ponderaciOn del peso de intereses enfrentados es el cnteno decisivo 
en la aplicaciOn del principio de proporcionalidad en sentido estncto, si bien 
tampoco pueden equipararse radicalmente proporcionalidad y contrapeso 
Mientras que el pnncipio de proporcionalidad es un caso especial de 
aplicaciOn del contrapeso de bienes e intereses, enmarcado en el examen de la 
relaciOn medio-fun, no todo contrapeso reclama una investigacion de tal relaciOn 
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Por Ultimo el principro de proporcuonalidad en sentido estncto obluga a 
realizar un Juicuo de ponderaciOn entre la carga coactuva de la pena y el fin 
perseguido por la conminaciOn penal, comparaciôn que ha atender en primer 
tugar a la gravedad del deirto cometido, esto es, al contenido del injusto, al mal 
causado y a la mayor a menor reprochabilidad de su autor 
La proporcionalidad en sentido estncto, situada dentro del marco más 
restnngido del poder pun utivo del Estado, reclama por tanto, la Iimitación de la 
gravedad de la sancuôn en la medida adoptada por el mal causado, sabre la 
base de la necesidad de la adecuacuón de la pena al fin que ésta deba cumplir, 
el refendo subpnncupio se ha entendido tradicianalmente en el derecho penal en 
un sentido restnngido como exigencia de proporcionalidad entre el hecho 
cometudo y la sancuôn prevista en la Ley penal 
VI- PRESUPUESTOS DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 
El pnncupuo de proporcionalidad se asienta sobre dos presupuestos, uno 
formal, constituido par el pnncupuo de legahdad y otro material, el pnncipio de 
justificaciôn teleolôgica 
1.-Principlo de Legalidad: Exige que toda medida Irmitativa de derechos 
fundamentales se encuentre prevista en la Ley. Para el tratadista Cobo del Rosal 
el pnncipio de legalidad en un Estado democrâtico de derecho expresa el 
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pnncipio de supremacia de las leyes del que se denva la vinculaciôn positiva a la 
ley del Poder Ejecutivo y del Judicial y la reserva de la ley para la regulacion de 
ciertas matenas, entre las que se encuentran la Iimitaciôn de los derechos y 
libertades de los ciudadanos 21  
2 Pnncipio de Justificación Teleológica Se trata de un presupuesto 
matenal que introduce uno de los términos en que se basa el esquema medio-fin 
que subyace a los pnncipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en 
sentido estncto, al fin de la injerencia se refiere su idoneidad y su necesidad, en 
comparación con otros posibles med ios altemativos e igualmente la justificación 
teleo!ógica introduce en la ponderaciôn de valores que han de realizarse en el 
marco de la aplicaciôn del pnncipio de proporcionalidad en sentido estricto, 
aquellos valores que tratan de ser protegidos por la adopción de la medida 
limitativa 22  
VII.-REQUISITOS EXTRINSECOS DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 
RELATIVOS AL JUEZ DE GARANTIAS 
1.4La Judiciahdad. La consideración de la judicialidad como requisitos de 
la proporcionalidad, impone la decisiva intervención de un órgano judicial para la 
limitaciOn de los derechos fundamentales, se basa en el hecho de que son 
precisamente los órganos judiciales, previamente determinados por Ley, los que 
21 
 (pe (Coboy Vives(1987)9 
22 (p e GonzIez (1990)) 
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van a garantizar de forma inmediata la eficacia de estos derechos 
fundamentales y por ello en todo caso sometido a su juicio Pa decisiOn sobre 
proporcionalidad de las medidas limitativas, desde la perspectiva del caso 
concreto, sin que el legislador se encuentre autonzado para pnvar a los jueces 
de un margen de apreciaciôn en esta matena que les permita cahbrar el peso de 
los intereses en conflicto estableciendo normas de efectos automãticos. 
Para la limitaciôn de ciertos derechos fundamentales, especialmente si 
son tutelados, es necesano que en su adopciOn intervenga decisivamente una 
autondad juridica, para el preciso cumplimiento del requisito extrinseco subjetivo 
de judicialidad 
Ciertos derechos constitucionales sOlo pueden ser restnngidos con 
autonzación de un órgano junsdiccional por resoluciOn motivada, intervenciOn 
que ha de ser necesana previa a la limitaciOn de ciertos derechos a producirse 
de modo inniediato tras Pa restncciOn de otros. En matena de restricciOn de 
derechos fundamentales, se ha dicho, los jueces no deben tener la Ultima sino Pa 
pnmera palabra. 23 
2.-La Motivación: El deber de motuvaciOn de las resoluciones judiciales 
restnctivas de derechos fundamentales que pueden ser optadas en el proceso 
23 (p e Gimeno (1985)) 
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penal es un extrinseco formal para la constitucionalidad de dichas medidas, 
desde una áptica de respeto por el pnncipio de proporcuonalidad 
El Tnbunal Constitucional Español en sentencia No 55 de 13 de mayo de 
1987, advierte la necesidad de motivación de las resoluciones que conlievan 
medidas restrictivas de los derechos fundamentales y las libertades püblicas 
coma consecuencia de la fuerza constutucional de las normas, que en cierta 
forma su imposiciôn no obedece solo al interés por la protecciOn directa de los 
derechos fundamentales de los ciudadanos, sino que responde a otras 
consideraciones que de forma indurecta tienden a la consecuciôn de aquel fin 
Se reflere más que nada a un doble fundamento del deber de motivacuOn 
de las resoluciones judiciales, que en pnmera instancia seria que permite el 
control de la activudad junsduccional y en segundo lugar logra el convencimiento 
de las partes y de los ciudadanos acerca de su correcciôn y justicia, mostrando 
una aplicacidn del derecho vigente libre de ilegalidades y arbrtrariedad 
La fundamentación extema de las decisiones judiciales es necesana para 
facihtar el control, por parte de los organos jurisd,cctonales superiores, de la 
correcciOn de la aplicaciOn de las normas juridicas realizada por los rnfenores, 
mediante el conocimiento de los recursos y tambiên como es obvio, cuando los 
arganos encargados del control no pertenecen al Poder Judicial. También una 
adecuada compresuOn de la actrtud propia de los órganos junsdiccionales en una 
54 
sociedad democrâtica aconseja la motivación de sus decisiones si pretenden 
mantener prestigio 
El convencimiento de la sociedad de que los jueces no actüan movidos 
por critenos arbitrarios, sino sometidos a la Constituciôn y al resto del 
ordenamiento juridico, es esencial para la supervivencia de su autondad, nota 
esencual de la junsdicciOn. 24 
SegUn el tratadista Ramos Ortells, el deber de motivaciOn de las 
sentencias se establece en España de modo simultâneo en casi todos los casos 
al de la creación de un nuevo derecho con el objeto de garantizar su aplicaciôn 
por Ia Judicatura 25 
El Pnncipio de proporcionahdad no atribuye propiamente discrecionalidad 
a los organos de persecuciôn penal cuando éstos se encuentran obligado a 
observarlos, ya que la expresión proporcionabdad hace referencia a un concepto 
juridico indeterminado y es sabido que la aplicacion de dichos conceptos 
conduce a la determinaciôn de una Unica solución justa, frente a la Irbertad en la 
elecciOn de los fines que resulta de la atnbuciôn de discrecronalidad 
24 
 (p e Gmieno (199 1)) 
e Ortclls(1977)) 
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Como los poderes pUblicos están constutucuonalmente obligados a 
observar el pnncipio de proporcionalidad en la aplucación de toda medida 
restnctiva de derechos fundamentales, aunque la norma fundamental conceda 
un margen de discrecionaludad, el cual serla destruido por la incidencia del 
pnncipuo, sobre la autonzación para la restrucciOn del derecho por la que los 
organos judicuales quedarlan constitucionalmente compelidos para adoptar la 
Unica solucuön al caso, que será la aplucacuôn de una medida idônea, necesana y 
proporcionada 
En cuanto a la discrecionalidad que se produce cuando los jueces aplican 
el Pnncipio de Proporcionalidad en relación con dusposiciones limitativas de 
derechos fundamentales de efectos automáticos, disposiciones que contienen 
un deber que por medio de la interpretactôn conforme a la ConstituciOn, se 
convierten en disposicuones de poder. 
CAPITULO TERCERO 
PRINCPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA APLICACION DE LA 
MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO PENAL 
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I. 	 CONCEPTO 
El término medida cautelar con sentido sinOnimo se emplean en las 
diversas legislaciones y es asl como indistintamente se habla de providencia 
cautelares, medidas de seguridad, medidas precautonas, acciones preventuvas, 
pretenscones preventivas y cautelares, para significar con todos ellos aquellas 
determrnaciOn junsdiccionales que se pueden adoptar respecto de personas, 
bienes o med ios probatonos con el objeto de evitar los perjuicios que la demora 
de los procesos ocasiona, siempre con carácter provisional y accesorlo tend ente 
a asegurar el cumplimiento de las determinaciones que se adopten por el Juez y 
de manera especial, el de la sentencia una vez ejecutonada 26 
Las medidas cautelares reales son aquellas que mediante la IimitaciOn de 
la disponibilidad de ciertas cosas, se pretende asegurar la ejecuciôn de los 
pronunciamientos patnmoniales de cualquier clase que pueda incluir a la 
sentencia 
Las personales se entienden como una coercion procesal que umplica 
toda restncciOn al ejercicio de derechos personales a patnmoniales del imputado 
impuestas durante el curso de un proceso penal tendientes a garantizar sus el 
logrodesus. fines 27 
26 (pe Lopez (1987)) 
27 (pe (caferata(1986)) 
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II.-PRESUPUESTOS PARA DECRETAR LA MEDIDA CAUTELAR 
1-El Fumus Boni luris o apariencia de buen derecho Supone que a la 
adopciôn de una medida cautelar debe preceder un preventivo cálculo de 
probabilidades sobre Ia que podrá ser el contenido de la futura resolucián 
principal, cálcuio del que el organo jurisdiccional pueda extraer la conclusion de 
que la resolucuOn final declararâ el derecho en sentido favorable a quien solicrta 
la medida cautelar. La cogniciOn cautelar se limita, en todo caso, a un juicio de 
probabulidad y verosimihtud del cual resalta su carácter hipotético. carácter que 
Osta Intimamente unido a la naturaleza misma de la medida cautelar 
constituyendo, además, un aspecto necesano de su instrumentaludad.26 
El tratadista Serra Dominguez considera como presupuesto de la medida 
cautelar, no tanto la existencia o la apanencia del derecho, sun embargo, estima 
que esta curcunstancia no impluca que el juicio junsdiccuonal sabre las medudas 
cautelares ofrezca cualitativamente diversidad alguna respecto del juicio 
definitivo o de fondo, por tanto no le parece acertado aplicar al primer calificativo 
de juicio de probabuludad y verosumuirtud. La razOn de esta inconveruencia reside 
en el hecho de que tanto uno como otro juicio, no existiendo en el ámbito 
humano la certeza absoluta, se resuelve en definitiva en juucios de probabilidad 
y Ia que justifica que la mera apanencia del derecho surva como fundamento para 
e Aranguena(1991)). 
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la concesión de una meduda cautelar, no es otra cosa que la imposibilidad de 
establecer una prevua etapa contradictona sabre la exustencia del derecho 29 
Una pnmera aproxumaciôn al tema indica que la circunstancia de que 
estas medidas se dunjan a asegurar la satisfacciôn de intereses derivados del 
delito, va a suponer que la apanencia del derecho se udentifique legalmente con 
la apanencia de la pretension punitiva. 
En este sentido se ha pronunciado un sector de la doctrina considerando 
que tanto las medidas cautelares personales coma las patnmonuales y en lo que 
al responsable criminal se refieren, más que un juiclo o razonamrento positivo 
respecto a una previsible resoluciOn final favorable a quien solicita la med ida 
cautelar, exugen la razonable atnbuciOn a una persona deterrninada de la 
comusiOn de un hecho punuble, es decir, un juiclo sabre la responsabihdad penal 
del sujeto pasivo de la medida y en consecuencla, sobre la futura imposiciOn de 
una pena 3° 
SegUn el tratadista Anton Oneca se manrfiesta una cierta homogeneidad 0 
correlaciOn evidente entre el Fumus Boni luns y las costas procésales cuya 
justuflcaciOn, en el orden penal reside en la infracciOn criminal musma, esto es, en 
la acciOn antijuridica y culpable que determina el proceso, de la cual denvan los 
29 (pe Serra (1974)) 
30 
 (p e Ortells (1985)) 
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gastos y la obligacion de resarcimiento a cargo del responsable criminal coma 
consecuencia juridica de su conducta punible 31  
El requenmiento de la existencia de indicios graves de responsabilidad 
penal es el "fumus bonis lure" para las medudas cautelares de carácter personal, 
y por lo tanto es conducuôn de procedibilidad de las medrdas cautelares 
personales, a las que se refiere el articulo 2127 del libro de procedimiento 
penal 32 
2-PERICULUM IN MORA 
Se define como el dailo que puede devenir del proceso penal. Atiende at 
nesgo de un sobrevuviente dana marginal del proceso, que puede derivar del 
inevitable retraso de la sentencia deflnitiva, a razôn de la lentitud del proceso 
penal, por lo que se hace viable tanto el secuestro preventivo como el secuestro 
conservatono, como una forma de garantizar que la lentitud del proceso no 
perrnita la agravaciOn del delrto o que el victimano valiéndose de las cosas del 
dehto obstaculuce Ia investugacion y que en caso de una sentencta penal, con 
undemnizacuón de daños y perjuicios, no sea ulusoria 33 
(peAntOn(1986)) 
32 (p e Barrios (2005)) 
(p e Barrios (2005)) 
M 
Consiste en la probabilidad de que el perlodo de tiempo necesario para la 
realizaciOn de los intereses tutelados por el derecho, a través del desarrollo de la 
función junsdcccional, se verifique un evento natural o voluntano, que supnma o 
restnnja los intereses mismos, habiéndolos imposibles o Iimrtando su realizaciôn 
por los Organos jurisdiccionales 34 
Se determina por la concurrencia de dos elementos: en primer lugar, la 
necesidad de que la resoluciôn final preceda un perlodo de tiempo, más o 
menos largo, para que puedan ser realizados todos aquellos actos que resultan 
indispensables para que tal resolución sea dictada y en segundo lugar, la 
posibilidad de que durante ese lapso de tiempo se sucedan hechos o acciones 
que imposibiliten o dificutten la efectiva practica de la resolución pnncipal, al 
haberse desaparecido los bienes sobre los cuales hubiera podido hacerse 
efectiva la ejecuci6n 35  
Ill.-CRITEROS DE APIJCACION A LAS MEDIDAS CAUTELARES 
PERSONALES 
1.-CRITERIO DE PROPORCIONALIDAD 
Es fundamentado en la idea de la existencia de un equilibno, por una 
parte entre los intereses de la socredad porque se preserve el ordenamiento 
juridico y los intereses del sujeto activo de la acciôn penal, es decir, debe existir 
34 (p e Rocco (1990)). 
(pe Orteils (1985)) 
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una proporcionahdad entre el delito que se esta investigando a través de la 
instrucción del sumano correspond iente, el tipo de delito que supuestamente se 
ha cometido y la medida cautelar que se le impondrá al imputado, tomando en 
consideración el resultado producido a la colectividad 
Para la imposición de la medida cautelar y la aplicaciôn del pnncipro de 
proporcionalidad se tiene que tomar en consideraciôn los pnncipios de 
adecuaciôn, de necesidad, de motivaciôn y de subsidiandad como veremos a 
continuaciOn. 
2. CRITERIO DE ADECUACIóN 
La medida cautelar que se imponga debe ser adecuada al resultado que 
se desea obtener, que se relacione con el hecho delictivo, es decir, que la 
medida cautelar personal aplicable conhieve a evitar que el imputado se 
sustraiga a la aplicabilidad de un debido proceso penal con todas las garantias 
procesales a fin de determinar si existen los requisitos necesanos para que se 
dicte un liamamiento a juicio y su posterior juico de reproche a través de la 
determinaciOn de su culpabilidad o que el sujeto pueda darse a la fuga, o que 
borre o elimine pruebas que lo incriminen 
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3 -CRITERIO DE NECESIDAD 
Establece que se tomará en consideración el interés de la colectividad y 
se debe considerar que Ia medida cautelar a imponerse al imputado no va más 
allá de la necesaria para su eficacia y de forma concreta que se evite excesos 
con la medida. 
Una sana polltica criminal seria indudablemente la de no privar de la 
libertad al sindicado sino cuando las circunstancias del hecho por el que se le 
acusa asl lo aconsejaren Los cntenos para determinar dicha necesdad varlan 
de una Iegislación a otra, segün el sistema procesal que nja. bien sea el 
acusatorio, el inquisitivo o el mixto, pero fundamentalmente acorde con la 
comente doctnnaria que inspire el ordenamiento juridico de cada pals. 36 
Debe aplicarse la medida cautelar personal para determinada srtuaciOn 
concreta, evitândose en lo posible imponer la detencidn preventiva, Ia cual será 
el üttumo recurso cuando todas las otras medidas cautelares no tengan 
aplicabibdad o sean inadecuadas en el caso concreto 
"Dado que la actividad cautelar de carácter personal en el proceso penal 
debe limitarse a lo que sea estnctamente necesano, la detenciOn o la pnsión 
preventiva del imputado solo deben decretarse cuando no puedan ser 
36 (p.c Londofto( 1993)) 
sustituidas por otras medidas precautonas, coma la libertad baja cauciôn o 
excarcelación, la eximisuôn de pnsiôn u otras restncciones preventivas que 
pueda importer el Juez, como la de no ausentarse de la poblaciôn o ciudad en 
que reside, o que no concurra a determinado sitio a que se presente a la 
autoridad los dias que fije 37 
4 CRITERIO DE MOT1VACIôN 
La motivaciôn de una resoluciOn judicial supone, par tanto, una 
justificación racional, no arbitrana, de la misma, mediante un razonamiento no 
abstracto sino concreto 38 
Se traduce en la necesidad de motivar la resoluciôn jurisdiccional que 
impone la medida cautelar, estableciendo las razones y el fundamento por las 
cuales se limita la libertad ambulatona del individuo que es sometido a los 
ngores de un proceso penal, ya que la falta de motivaciOn de la resolución que 
impone la medida conduce a que la misma sea arbitrana y SI no esta 
fundamentada conlleva a que su adopciôn esta fuera de todo contexto legal, la 
motivaciôn es la explicaciOn de la fundamentaciôn juridica en la adopción de la 
medida restnctiva de derechos fundamentales a través de un razonamiento 
"(pc Lcvene (1986)) 
31 
 (p e Chamorro (1999)) 
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5 CRITERIO DE SUBSIDIARIDAD 
A este cnteno atiende el hecho de la medida cautelar que se adopte sea 
la menos lesiva para el individuo, se trata básicamente de examinar las medidas 
cautelares que establece el ordenamiento jurIdico, a fin de que el Tribunal o el 
agente instructor imponga la menos grave pero si dejar de alcanzar los 
resultados que persigue el proceso, la cual debe ser adecuada, necesaria, 
procurar y asegurar en lo apegado a la ley los fines del proceso penal, a fin de 
evitar excesos, aplicando la que restnnja en menor forma 0 intensidad la libertad 
del sujeto en atenciôn al hectio punible perpetrado. 
6.-CRITERIO DE URGENCIA 
Este cnteno implica que es necesano aplicar las medidas cautelares con 
preferencia al unicio del proceso penal y antes de la sentencia junsdiccional 
definitiva. La refenda urgencia puede deberse a circunstancias tales como que 
con el transcurso del tiempo pudiera ocasionarse daños urreparables u 
obstáculos para la rápida tramitaciôn del proceso. 
7. CRITERIO DE SUMARIEDAD 
Considero que la aplicaciôn de una medida cautelar debe darse de 
manera sumana, luego de que el imputado haya efectuado sus descargos a 
través de su declaración undagatona, como principal medio de defensa, el agente 
instructor o de solicitarse por la defensa técnica una medida cautelar, se cuenta 
aunque sea de forma insipiente con un expediente y con pruebas a través de las 
cuales se puede determinar en base al delito cometido la aplucaciOn de una 
medida distinta a Ia detenciôn preventiva. 
Las medidas cautelares a pesar de que se tramita en un cuadernillo a 
parte dentro del dossier penal no constituyen un proceso en si, pero si deben ser 
ordenadas y resueltas en el menor tiempo posible, abreviado, toméndose en 
consideración los parámetros que establezca el ordenamiento jurldico en esta 
con respecto a este instututo El Juzgador de unstancia debe en pnncupio, ceñurse 
a la verificación de senos y graves indicios de cnminalidad, la vinculacuôn 
existente a fin de establecer el fumus bonis iure y el penculum in mora 
8.- CRITERIO DE AUSENCIA DE CONTRADICCION 
En la resolución que se impone una medida cautelar habrá ausencua del 
contraductono, ya que es el funcionarlo instructor quien en vurtud de las pruebas 
uncorporadas en el expediente aplica la medida y luego la ordena notificar a la 
parte afectada a fin de que haga uso de los recursos que la ley le confiere a fin 
de lograr una sustituciôn de la medida cautelar en el caso de que se decrete su 
detención. 
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9. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD RESPECTO DE OTRAS 
MEDIDAS CAUTELARES DISTINTAS A LA DETENCION PREVENTIVA 
En el libro tercero derogado por la ley N° 63 de 2008, se le introdujeron 
en vanas reformas en lo atinente a la detencián preventiva, a través de la ley No 
3 de 1991, que incluye desde el articulo 2147 A hasta el 2147J, con el titulo 
medidas cautelares personales, que fueron consecuencia de las fuertes criticas 
que por mucho tiempo se han realizado al decadente sistema de ejecuciôn 
penal 
No hay necesidad de investigar a fondo para infenr que la detenciôn 
preventiva atenta directamente contra los derechos fundamentales, por esta 
razôn surgen medidas cautelares de tipo personal que constituyen aOn en los 
Distntos Judictales donde no ha empezado a regir el nuevo Codigo Procesal 
Penal un sustituto a la medida sin dejar de ser una medida de coercion. Basta 
realizar un anãlisis de estas para comprender segün los codrficadores que 
vienen a facilitar la contmnuidad de los fines del proceso penal, son menos 
peijudiciales en cierta medida, es discutible, que garanhizan la libertad corporal 
respetando los derechos y garantias fundamentales magnrfico pero siguen 
siendo medidas de tipo personal sin existir plena prueba de Ia conducta 
investugada 
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La pnmera de estas es la prohibición de abandonar el temtono sin 
autonzaciôn judicial, constttuye una retenciôn corporal interna a manera de 
atenuación El deber de presentarse penódrcamente ante la autondad, se refiere 
al análisis que realiza el agente de instrucción actualmente o la negacián de Ia 
soiicitud de la medida que es apelada por tanto el Juez considera no solo los 
antecedentes del procesado si no el peligro de reiteraciôn delictiva y su posible 
fuga El margen de posibles circunstancias que se tendrán en cuenta, es to que 
permite en mi opinion la subjetividad peligro del agente instructor en el actual 
libro tercero aUn vigente para tres distritos judiciales, no debe significar de 
ninguna manera que se pueda hacer usa abusivo de la medida inventando 
circunstancias que no 10 amentan. 
La obligatoriedad de residir en un detemirnado lugar comprendido dentro 
de junsdicciôn correspondiente y la obligaciOn de mantenerse recluido en su 
propia casa, habrtaciôn o establecimiento de salud, aqul se limita o se prohibe al 
individuo su derecho de comunicación. 
Lo que debe existir es una resoluciOn en la que se establezca la 
existencia y exposiciôn del respaldo fáctuco concreto existente en la causa que 
se investiga y respecto de cada imputado, asi como el respaldo normativo que 
sustente, justifica y determina la razonabilidad de la adopciOn de la medida que 
será la manera de individualizar las razones que motivaron la decisiOn Se trata 
sumplemente de que el agente de instrucciOn o el Juez, esto es segUn el actual 
libro tercero del Codigo Judicial, ha de expresar las razones que existen en la 
causa que tramita en su despacho y respecto del imputado, para decidir la 
restncciôn de la libertad como medida cautelar personal indispensable para 
asegurar la comparecencia del imputado al proceso, avenguar la verdad 
procesal y por consiguiente la aphcación de la ley sustantiva penal, de manera 
que aplique el principio de proporcionalidad al momento de decidir la imposiciôn 
de la medida 
Con relacián a la figura del secuestro penal que consUtuye una medida 
cautelar real, nuestra legislaciôn en el actual libro tercero del Código Judicial 
derogado por la ley N° 63 de agosto de 2008, en su articulo 2051 concordante 
con el articulo 4 de la ley 31 de mayo de 1998 (ley de las Victima), dispone que 
cuando exista peligro de la eventual disposición de un bien relacionado pueda 
agravar o prolongar sus consecuencias o facilitar la comisiôn de otros delitos, el 
Juez a solicitud del funcionano de rnstrucciôn podrâ autonzar el secuestro penal 
mediante resolución motivada de inmediato cumplimiento. En nuestro pals se 
regula el secuestro penal preventivo que responde a los propôsitos de la 
investigación penal y el conservatono que responde a los fines de Ia acciOn civil, 
para ambos casos también tiene que aplicar el pnncipio de proporcionalidad que 
como ya he explicado inicialmente, representa un pnncipio general de derecho 
que impone a los poderes pUblicos Ia exigencia de no afectar derechos 
fundamentales de los ciudadanos más allá de los Ilmites que razonablemente 
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justifiquen su limrtación a restncción y que a drferencia de la detenciOn 
preventiva, en el secuestro penal se limita la disponibilidad de ciertas cosas 
Segn De La Oliva Santos, en la doctnna española sostuenen que con las 
medidas cautelares reales son aquellas que mediante la Iimttación de la 
disponibihdad de ciertas cosas, se pretende asegurar la ejecucuOn los 
pronunciamientos patrimoniales de cualquier clase que pueda incluir la 
sentencia. 
El actual Código Procesal Penal regulado mediante ley No 63 de 28 
de agosto de 2008, en su capItulo II, Medidas Cautelares Reales, sección 2, 
regula el secuestro penal que segün dispone el artIculo 1 el proceso se 
fundamentará en las garantlas, los pnnciplos y las reglas descntas en ese titulo, 
el cual es concordante con el articulo 12 de este libro primero, cuando sefiala 
que el Juez de Garantlas al decretar alguna de estas medidas, observará el 
carácter excepcuonal, subsidiano, provisional, proporcional y humanitano de 
estas 
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IV.- EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO 
COMPARADO 
1. Costa Rica: en el caso costanicense, segün Luis Paulino Mora y 
Sonia Navarro, el pnncipuo de proporcionalidad se entiende denvado de los 
pnncipios y normas constitucionales que configuran un Estado de Derecho y en 
el respeto a la dignidad del ser humano. La actual Constitución de 1949 
reformada en el 2003 no regula de manera taxativa el pnncipio de 
proporcionalidad. 
A juicio de los autores citados, en Costa Rica el principio de 
proporcionalidad se extrae de la ideologia constitucional y de la relación de los 
artIculos 39 y 40 de la Constitución de la Repáblica de Costa Rica Señalan 
además que el pnncipio de proporcionalidad, supone una pena adecuada a la 
culpabilidad y no impide que la pena tenga que ser neces.aria, ya que 
válidamente puede renunciarse a la aphcaciôn de una pena Además, solo una 
pena proporcional puede responder a las necesidades de la prevenciOn general 
y de Ia prevencuOn especial a uttranza, ya que una sanción con fines puramente 
vindicativos o de prevención social no se justifica en la ideologla de un Estado 
de Derecho 39 Drcho principio ha sido recogido normativamente en el articulo 10 
de Ia nueva legislaciOn procesal penal. 
39 MORA, Luis Paulino y NAVARRO, Sonia. Constitucrôn y Derecho Penal, 1 edición de la Escuela 
Judicial de la Carte Suprema de Justicia, San Jost, 1995,   p 172 
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En Costa Rica a las personas se les reconoce una serie de derechos 
frente al Estado que revisten el carácter de fundamentales y devienen en 
irrenunciables Estos derechos son tan importantes para el Estado Democrético 
de Derecho que no sOlo el Estado debe respetarlos, sino que debe garantizar la 
observancia de los mismos, por parte de todos los muembros de la comunidad 
El Estado repnme al individuo solamente para garantizar la convivencia 
armoniosa y solidana de todos los habtantes, la trasgresiOn de las normas que 
ngen la vida en comunidad permite que se accionen diversos medios para lograr 
la reparaciOn del daño causado, pero hay casos en los que se produce lesiOn de 
bienes juridicos que se consideran fundamentales 
En Costa Rica la pena sOlo es susceptible de ser impuesta a raiz de un 
delito o de una contravenciOn prevusta en una Ley (pnncrpio de reserva de ley) 
antenor a la comisión de los hechos, además sOlo una autondad competente 
(Jueces) pueden ductar una sentencia condenatona y deben hacerlo de manera 
pronta y cumpluda 
Pero antes de hacerlo, esa autondad debe tener por demostrada la 
culpabilidad del umputado (pnncupuo de unocencia) y habérsele concedudo a éste 
la oportunidad de defenderse (derecho de defensa) 
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Esas son las reglas mlnimas (debido proceso) que exige el sistema 
democrático para pnvar a un ser humano del goce de algunos de sus derechos 
fundamentales. Por ello, si en el proceso penal es posible utilizar medidas de 
coercion (medidas cautelares), debe acudirse a ellas solamente en casos de 
extrema necesidad. 
Además, las medidas cautelares que se adopten deben ser idôneas 
(razonablemente adecuadas) para garantizar el buen desarrollo del proceso 
penal que permita determinar si el imputado es responsable o no de los hechos 
que se atnbuyen Finalmente deben contrastarse los valores y ponderarse los 
intereses presentes en cada caso. 
El Cothgo Procesal Penal de Costa Rica, prevé otras medidas cautelares 
personales en el articulo 244, las cuales se pueden aplicar siempre que las 
presunciones que motivan la pnsiOn preventiva puedan ser evitadas 
razonablemente con éstas. Las medidas cautelares personales altemativas a la 
pnsuOn preventiva en Costa Rica son a)- El arresto domiculiario; b)-la obligaciOn 
de someterse al cuidado o vugilancia de una persona o instttuciOn determinada, 
c)- la obligaciOn de presentarse penOdicamente ante el Tribunal o a la autondad 
que él designe, d)- la prohibiciOn de salir sin autorizactOn del pals; e)- la 
prohibición de concurrir a determinadas reuniones o visitar ciertos lugares; f)- la 
prestaciOn de una cauciOn adecuada; g)- la suspension en el ejerccio del cargo 
cuando el delito que se atribuye fuera de carácter funcional 
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El nuevo CPP de Costa Rica hace referenda expresa al contenido 
genérico del principio de proporcionalidad en su articulo 238, párrafo II, dispone 
"la pnvaciôn de libertad durante el procedimiento deberá ser proporcionada a la 
pena que pueda imponerse en el caso". 
En sintesis, el pnncipio de proporcionalidad que contempla el sistema 
penal costamcense denva de los pnncipios y normas constrtucionales que 
establecen que Costa Rica es un Estado Democrático de Derecho y por ende, 
un derecho penal democrâtico 
2. COLOMBIA: es innegable que en Colombia ha sido la Corte 
Constrtucional, Ia encargada de introducir en nuestro modelo juridico de 
interpretaciOn, la proporcionalidad como método de ponderaciôn Gracias a Ia 
junsprudencia constitucional, es que el ordenamiento juridico colombiano se ha 
inyectado de interpretaciones novedosas que son ütiles y que oxigenan el 
derecho colombiano As[ las cosas, es importante revisar los avances y la 
aplicación de este método interpretativo y que pretendemos aplicar al derecho 
administrativo pero aün más necesarlo, a la justicia administrativa. 
El pnncupio de proporcionalidad está consagrado en la Constrtución 
Politica, no de manera expresa, pero sI se encuentra impllcito en vanos 
articulos, de los cuales se puede deducir fácilmente la umportancia del mismo y 
la obligatonedad en su aplicaciOn para los Jueces colombianos como método de 
75 
argumentaciôn e unterpretaciôn Espectficamente el articulo 2° de la 
Constrtución, es el ejemplo más claro sobre la incorporacion de la 
proporcionalidad en el texto constitucronal, el señalado texto, consagra lo 
siguiente "son fines esenciales del Estado, servur a la comunidad, promover la 
prospendad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y 
deberes consagrados en la Constituciôn, 
Del citado articulo, se puede fácilmente establecer que uno de los fines 
esenciales del Estado es el de "garantizar la efectividad de los pnnclpuos'1, 
aflrmación que para nosotros significa, que la justicua debe onentarse a la 
prevalencia de los principios para asi asegurar su efectividad, y que son los 
jueces los encargados de hacerlo, como quiera que son ellos los que están 
facultados para hacerjusticia. 
Sin tugar a dudas, cuando se hace referencia a una justicra basándose en 
principios, se acude unexorablemente a la ponderacrOn, toda vez que es el 
método más ütiI para solucionar colisiones entre pnncipios 
Asi las cosas, cuando el juez pretenda garantizar la efectividad de los 
principios y se encuentre con un conflucto entre ellos, indudablemente deberá 
acudir a la ponderación como solución al mismo 
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La ponderacuôn como método de interpretacrOn y la proporcionalidad 
coma pnncipio rector de las actuaciones pUblicas, no pueden ser ignorados, aün 
cuando no se expresen hteralmente en la Carta Politica, de los pnncipales 
articulos de la misma, es fácil establecerlos y adicionalmente, la jurisprudencia 
constitucional obliga a utilizarlos, par 10 tanto, los Jueces, en este caso los 
administrativos, pueden y deben fallar ponderada y proporcionalmente. 
La Carte Constrtucronal ha señalado que el pnncipio de la 
proporcionalidad ha sido deducido junsprudencialmente de los articulos 1, 2, 5, 
6, 11, 12, 13 y 214 de la Carta Politica. Conclusion muy relevante puesto que 
se aphca un concepto que, si bien no está taxativamente establecido, es de tal 
grado su importancia y utihdad, que la junsprudencia constutucional buscO su 
fundamentacuôn en los drierentes articulos de la Constitucuón. 
Como afirmamos anteriormente, la Corte Constitucional colombiana no ha 
sido ajena a la aplicaciOn del pnncipio de proporcionalidad como herramienta de 
la ponderaciOn "sin necesidad elevar el pnncipio de antijundicidad al rango de 
pnncipro supralegal, bien puede afirmarse que éste tiene su corolano 
constitucional en el pnncipio de proporcionalidad a 'prohibiciOn de exceso', 
deducido junsprudencialmente de los articulos 10 
 (Estado social de derecho, 
pnncipio de dignidad humana), 2° (principia de efectividad de los pnncrpios, 
derechos y deberes consagrados en la ConstituciOn), 50 
 (reconocimiento de los 
derechos inalienables de la persona), 60 (responsabilidad par extrairmitaciOn de 
IA 
las funciones pCiblicas), 11 (prohibición de la pena de muerte), 12 (prohibición de 
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes), 13 (pnncipio de igualdad) y 
214 de la Constitución (proporcionaludad de las medudas excepcionales) ." 
Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-118 del 21 de rnarzo de 
1996. Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufloz uLa 
 junsprudencia 
constrtucional ha deducido este pnncupio de proporcuonalidad, entre otros, de los 
articulos 1 - de la concepcuôn de Estado social de derecho y del pnncipuo de 
dugnidad humana, 2— del pnncipio de efectividad de los pnncipios, derechos y 
deberes consagrados en la Constituciôn, 5— del reconocimiento del carácter 
inalienable de los derechos de la persona, 6 —del establecimiento de la 
responsabulidad de las autondades por extralumitacuón de las funciones pUblicas 
-, y del 214 de la Constitucuón —que establece el requisrto de proporcuonalidad 
de las medidas adoptadas durante los estados de excepcuôn 
Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-070 del 22 de febrero de 
1996. Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Muñoz 'En sentido constitucional, 
la proporcionalidad es un principuo de correccuón funcional de toda la actividad 
estatal que, junto con otros pnncipios de unterpretaciôn constitucuonal unidad de 
la ConstituciOn, fuerza normativa, fuerza integradora, concordancia práctuca, 
armonizacuón concreta, unmunidad de los derechos constrtucionales e 
unterpretaciôn conforme a la Constitución se busca asegurar que el poder 
pUblico, actUe dentro del marco del estado de derecho, sin excederse en el 
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ejercicio de sus funciones Su fundamento normativo Ultimo está dada por los 
pnncipios fundamentales de Estado de Derecho (articulo I CP), fuerza 
norrnatrva de la Constituciôn (articulo 4 CP) y carácter inalienable de los 
derechos de la persona humana (articulo 5 CP). 
Colombia, Cone Constitucional, Sentencias C-916 del 16 de diciembre de 
2002 y C-822 del 10 de agosto de 2005, (M. P Manuel José Cepeda) en los 
pnmeros fallos que trataron el tema, se llegó al estudio del princupio de 
proporcionalidad a través del pnncipio de la igualdad y se afirmó que la 
proporcionalidad era parte del test de razonabilidad Sin embargo, es impontante 
senalar las diferencias entre una" y otra 'mientras el objeto de la razonabilidad 
es la finahdad de la diferenciación, la proporcuonalidad se refiere a las 
consecuencias juridicas de dicha drferenciactôn". 
Afortunadamente la Carte Constitucional ha sido cuidadosa al tratar al 
pnncipio de proporcionalidad junto con sus tres sub-principios, udoneidad, 
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, es más, 10 ha explicado desde 
la perspectiva alemana La aplicaciôn de los sub-principios es necesana para 
que el pnncipio de proporcionalrdad pueda ser utilizado y matenalizado. Los 
Jueces en el examen de ponderación, deben estudiar, a través del pnncipio de 
proporcuonalidad, en estncto orden si pnmero el principio es adecuado o idôneo 
para respetar un fin 
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Las sentencias mâs significativas que tratan el tema son la T-015 del 4 de 
febrero de 1994, (M P Alejandro Martinez Caballero), T-422 del 15 de Julio de 
1992 (M P. Eduardo Crfuentes Munoz) y 1-230 del 20 de mayo de 1994, (M P 
Eduardo Crfuentes Muñoz) upOr 
 Ia tanto, corresponde a la Carte aplicar un julcio 
de proporcionalidad estncto Elio implica que los fines deben ser impenosos, los 
medios no solo idOneos sino además necesarios para alcanzar dichos fines y 
que las medidas no conlieven una limrtaciOn desproporcionada de los derechos 
del imputado, frente a los fines buscados Este JUICIO lo harâ la Carte 
Constitucional en abstracto y,  en cada caso concreto, corresponderá al juez de 
control de garantlas velar porque en la aplicacuOn de esta medida se respeten 
estos pnnclpios. 
Colombia, Carte Constitucional, Sentencia C-822 del 10 de agosto de 
2005. Magistrado Ponente Manuel José Cepeda "La teorla juridica alemana, 
partiendo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, ha mostrado 
cOmo el concepto de razonabilidad puede ser aplicado satisfactonamente solo Si 
se concreta en otro mãs especiflco, el de proporcionalidad." 
Colombia, Carte Constitucional, Sentencia C-022 del 23 de enero de 
1996. M P. Carlos Gaviria La Carte constitucional consagrado en el 
ordenamiento juridico, segundo, si es necesano, es decir, que ese pnncipco que 
el juez pretende aplicar al caso concreto, es el que debe ser aplrcado frente a 
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otros pnncipios igualmente válidos, y tercero, que el pnncipio a aplicar tiene "mas 
peso" que los otros pnncipios enfrentados. 
Si bien en muchas ocasiones se utiliza indistintamente el concepto de 
proporcionalidad a la par que el de ponderación, vale la pena adarar que de 
acuerdo a los conceptos explicados con antenondad al inicio de este capitulo, lo 
que nos interesa en esta investigaciôn es demostrar que el método de la 
ponderación es la solución eficaz para sopesar y balancear pnncipios en 
conflicto y que a través del instnimento del pnncipio de proporcionalidad es que 
se desarrolla aquella 
La Ley 599 de 2000 regula el nuevo Código Penal, titulo I denominado de 
las norrnas rectoras de Ia ley penal colombiana, en su articulo 3 (pnncipio de 
las sanciones penales) dispone la imposición de la pena o de la medida de 
segundad responderá a los pnncipios de necesidad, proporcionalidad y 
razonabilidad 
Estos pnncipios ut supra refendos que operan tanto a nivel del proceso 
legislativo como judicial del fueron reconocidos por la Corte Constrtucional de 
Colombia al expresar en sentencia C-070 de 1996, respectivamente usolo 
 el uso 
proporcionado del poder punrtivo del Estado, esto es acorde con los derechos y 
libertades constitucionales garantiza Pa vigencia de un orden social justo, 
fundado en la dignidad y la solidandad humana". 
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El Pnncipio de Proporcuonalidad presupone la ponderacián de buenes 
juriducos constitucionales Este sopesamiento supone que asume la forma de un 
juicio de proporcionalidad de los medros" 
Ley NO 906 de 2004 que consagra el COdigo de Procedmiento Penal 
Colombiano, regula en tema en estudio en los articulos 93 y 94 que a 
continuacuôn detallo 
El articulo 93 duspone que el Juez al decretar secuestro y embargo los 
hmitará a Ia necesano, de acuerdo con las reglas establecidas en el Codigo Civil 
El Juez a solicitud del imputado o condenado deberá examinar la necesidad de 
las medidas cautelares y si lo considera pertinente sustituirlas por otras menos 
gravosas o reducurlas cuando sean excesivas El articulo 94 dispone que no 
podrán ordenar medidas cautelares sobre bienes del imputado o acusado 
cuando aparezcan desproporcuonadas en relación con la gravedad del daño y la 
probable sentencua sobre la pretension de reparacuón integral o tasaciOn de 
perjuucios. 
3. ESPAlA el pnncupuo de proporcuonaludad no se encuentra consagrado 
taxativamente en la Constituciôn espanola, sin embargo, al igual que en 
Alemania se desarrolla via junsprudencia por el Tribunal Constitucronal y 
actualmente se consagra en la nueva Ley de Enjuiciamuento Criminal de 23 de 
diciembre de 2010, la cual en su titulo prehminar denominado De las Garantias 
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Penales y de la AplicaciOn de la Ley Penal", el articulo 6 duspone que las 
med udas de segundad no pueden resultar flu más gravosas nu de mayor duracuón 
que la pena aplicable al hectio cometido, nu exceder el Umite de lo necesario 
para prevenur la pelugrosidad del autor, claramente consagra el pnncupio de 
prohubiciôn de exceso o proporcuonalidad 
4. MEXICO: la Constitución Polituca de los Estados Unidos Mexicanos, 
reformada recientemente el 13 de octubre de 2011, en el capitulo I, denominado 
de los Derechos Humanos y sus garantlas, duspone en su articulo 22. quedan 
prohibidas las penas de muerte, de mutulación, de infamua, la marca, los azotes, 
los palos, el tormento de cualquuer especie, la mutta excesiva, la contlscación de 
buenes y cualesquiera otras penas unjustas y trascendentales. Toda pena deberá 
ser proporcional al deirto que sancione y al bien juridico afectado. 
El Códugo Penal no regula el princupuo, sun embargo, el cOdugo de 
procedumuento penal estabiece en el titulo I, capitulo I, denominado pnncupios, 
derechos y garantias, en el articulo 10 dispone que las medudas cautelares 
restnctuvas de la libertad personal o de otros derechos, durante el proceso 
prevustas en este Códugo, tuenen carácter excepcional y su aplucacuôn debe ser 
proporcuonal al derecho que se pretende proteger, al peligro que tratan de evitar 
y a la pena o medida de segundad que pudueran Ilegar a umponerse 
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5.-AUSTRIA: en Austria el princrpio de proporcionalidad constituye, al 
igual que en la mayoria de los ordenamientos juridicos, una creación de la teoria 
juridica denvada del derecho positivo. Principio de proporconaIidad que, si bien 
es considerado como un pnncupio general del ordenamiento juridico, aqul 
domina la discusión modema sobre las injerencias estatales en los derechos 
fundamentales, debido a su función de medida de ponderactón entre los fines 
colectivos del Estado o de la sociedad, por una parte y la garantla del contenido 
esencial de los derechos humanos, por otra. En el desarroilo de este principio 
por parte de la jurisprudencia constitucional y la doctrina, se ha visto muy 
influenciado por el hecho de que este pals existe básicamente dos catalogos de 
derechos fundamentales, el pnmero el contenido de la ley estatal básica sobre 
derechos generales de los ciudadanos que data de 1867 y el contenido del 
Convenio Europeo para la protecciOn de los Derechos Humanos y de las 
libertades fundamentales(1 950) al cual se adhinó Austria en 1958 y tiene plena 
validez como derecho constitucional 
El desarrollo junsprudencial del pnncipio de proporcionalidad por parte del 
Tribunal Constitucional Austriaco no ha alcanzado el mismo grado de concreción 
que el Ilevado a cabo por el Tribunal Constitucional alemãn. Este Tnbunal no 
distingue tan claramente los duversos elementos que integran el princrpuo de 
proporcionalidad en sentido ampluo y en especial, la necesudad y la 
proporcionalidad en sentido estricto que se confunde a menudo 
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Al igual que ocurre en España, el pnncipio de proporcionalidad es 
entendido en la doctnna en un doble sentido, el amplio como un supraconcepto 
de un examen que incluye la udonerdad, la necesidad y la proporcionalidad en 
sentido estricto, mientras que otros autores quieren entenderio tan solo en este 
Ultimo sentudo 
6. CHILE en suma, el principio de proporcuonaludad se encuentra 
subsumido o integrado en el ordenamiento constitucuonal chileno en aquella 
regla que declara la prohibición general de la arbutrariedad, asi coma aquella que 
consagra la garantia genérica de los derechos establecuda en las bases de la 
institucionalidad que dan forma al Estado de Derecho (art. 6, 7 y 19 numeral 2 
de Ia Carta fundamental) y en Ia garantia normativa del contenido esencial de los 
derechos (articulo 19 numeral 26), además del valor justicia inherente al 
derecho Por ello, lo que no puede dar lugar a dudas es que el limrte al 
despliegue de cualquuer activudad legislativa que pretenda regular o limitar ducho 
contenido esencial, viene dado por el art. 19 inciso 26 y el art. 5 unciso segundo 
de la Carta fundamental, quedãndole proscrito cruzar esa frontera sin afectar al 
derecho en sI mismo, Ia que siempre es unconstitucional Ducho contenrdo solo 
puede ser determinado par el constituyente onginano o estatuido y por los 
tratados untemacionales que contengan derechos humanos ratificados por Chile 
y que se encuentren vigentes 
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7 HONDURAS la Constitución Politica de 1982, con sus reformas y 
actuahzada hasta el decreto N° 36 de 4 de mayo de 2005, no mantiene 
disposiciôn constitucional en el titulo Ill, denominado "Declaracuones, Derechos y 
Garantlas", que regule de forma taxativa el pnncipio de proporcionalidad 
El Codigo Procesal Penal de la RepUblica de Honduras, regulado en el 
Decreto No 9-99-E de febrero de 2002, tltulo VI, en el articulo 174 (imposición, 
revocaciOn y reforma de las resoluciones sobre medidas cautelares) dispone que 
el organo jurisdiccional, al seleccionar la medrda cautelar aplicable, deberã tener 
en cuenta su idoneidad y proporcionalidad en relación con los fines que se 
pretende conseguir, teniendo en cuenta Pa gravedad del hecho y de la pena que, 
en caso de condena, podra ser impuesta y las circunstancias personales del 
imputado. 
El Côdigo Penal de Honduras, regulado en el decreto NO 144-83 de 2005, 
en su libro 1°, parte general, tltulo I, denominado aphcaciôn de la ley penal 
duspone en su articulo 20 que las medidas cautelares, las penas y medidas de 
seguridad sOlo se impondrán cuando sean necesanas y en forma proporcional a 
Pa gravedad del hecho realizado 
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8.GUATEMALA. la ConstituciOn de este pals no regula textualmente el 
pnncipio de proporcionalidad, no obstante, revisando la junsprudencia 
constrtucional de la naciôn centroamencana, podemos apreciar que en la 
sentencia No 16 de junio de 2000, se indica "en el respeto al pnncipio juridico 
del debido proceso que es un derecho que asiste, en igual proporcionalidad a 
todas las partes que concurren a juiclo y es lo que les permite ejercer su 
actividad con oportunidades equivalentes cada una en su ámbito de actuación". 
Se hace alusiOn al pnncipio juridico del debido proceso, dentro del está inserto 
el de proporcionalidad como sostienen algunos juristas, no obstante, no es 10 
mismo regularlo taxatuvamente que desarrollarlo en una sentencia de tnbunal 
constitucional. 
El actual Côdigo Penal de Guatemala no regula entre sus postulados 
básucos y sus garantlas penales la observancia del principio de proporcionalidad, 
el Codigo Procesal Penal regulado mediante decreto 51-92, no consagra 
directamente el refendo principio objeto de nuestro análisis, pero en su articulo 
4 dispone que nadie podrá ser condenado, penado 0 sometido a medida de 
segundad o corrección, sino en sentencia firme obtenida por un procedumiento 
Ilevado a cabo conforme a las disposuciones de este cOdigo y a la norrnas de la 
Constrtución, con observancua estncta de las garantlas previstas para las 
personas y de las facultades y derechos del umputado o acusado. 
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9 ARGENTINA. la legislaciôn procesal penal intema reconoce la 
imposibilidad de ordenar el encarcelamiento procesal cuando se trata de delitos 
leves, o que no prevén pena pnvativa de libertad, al regular los presupuestos de 
aplicación de la coercion procesal. Asi, por ejemplo, el CPP de la Nación 
(Argentina), articulo 312, establece como requisito de procedencia de la 
aplicaciOn de la pnsiOn preventiva la atnbuciOn de un delito sancionado con pena 
privativa de libertad La disposiciOn autonza a ordenar la pnstón preventiva 
cuando "al delito o al concurso de dehtos que se le atnbuye corresponda pena 
pnvativa de libertad. .". 
La Iegislaciôn ha reconocido la exugencia de hmitar temporalmente la 
duraciOn del encarcelamiento preventivo denvada del pnncipio de 
proporcionalidad, estableciendo mecanismos que impiden que éste se prolongue 
más que la propia pena que se espera segUn las circunstancias del caso. En 
este sentudo, el articulo 317 del CPP de Argentina establece como supuestos de 
excarcelaciOn, entre otros, los, siguientes a) cumplimiento del máximo de la pena 
prevusta para el o los delutos que se le atnbuyan; b) cumplimiento de la pena 
solucitada por el fiscal que a pnmera vista resultare adecuada, C) cumplimiento 
de la pena umpuesta por sentencia no firrne; y d) cumplimiento de un plaza que, 
de haber exustudo condena, le habria permitudo obtener la libertad conducional 
(inciso 2 a 5) 
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10. El Salvador su carta magna no regula de manera taxativa el pnncipio 
de proporcionalidad. sin embargo, el Codigo Penal promulgado mediante 
decreto legislativo 310 de 23 de marzo de 2010, dispone en el articulo 5: las 
penas y medidas de segundad solo se umpondrân cuando sean necesanas y 
en forma proporcional a la gravedad del hecho realizado. 
El COdigo Procesal penal reformado recientemente por decreto legislativo 
NO 24 de 14 de enero de 2010, dispone en el articulo 6 que la detenciOn 
provisional debe guardar debida proporciOn a Ia pena que se espera 
11. EL Tribunal Europeo de Derechos Humanos en uno de sus fallo 
sostiene que es importante senalar que en cuanto al pnncipio de 
proporcuonalidad, la doctnna consolidada del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos establece cuatro notas esenciales 
a)- La pnmera es que toda resolución que limite o restrinja el ejercicto de un 
derecho fundamental ha de estar motuvada, 
b). En segundo lugar las medidas lumitadoras habrán de ser necesanas para 
conseguir el fin perseguido por el acto de unvestigacuon el cual habrá de estar 
constitucionalmente protegudo; 
C)- En tercer punto ha de existir una adecuaciOn o congruencia entre la meduda 
prevista o aphcada y la procuraciOn de ditho bien constitucionalmente relevante. 
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d)- En cuarto lugar la finahdad perseguida PCI el acto unstructivo y lesivo de 
derecho fundamental no ha de poder alcanzarse, sino mediante dicho acto y no 
con otro eflcaz, pero no restnctivo de derechos tundamentales. 
Se trata de impedir que la sttuaciOn del individuo aCm inocente sea peor 
que la de la persona ya condenada, es decir, de prohibir que la coercion 
meramente procesal resulte más gravosa que la propia pena. En consecuencia, 
no se autonza el encarcelamiento procesal cuando, en el caso concreto, no se 
espera la imposiciOn de una pena pnvativa de libertad de cumplimiento efectivo 
En los casos que admiten Pa pnvaciOn anticipada de libertad, ésta no 
puede resultar más prolongada que la pena eventualmente aplicable Si no fuera 
asi, el inocente se hallaria, claramente, en peor srtuaciOn que el condenado. 
El articulo 5 del Proyecto de pnncipios sobre el derecho a no ser 
arbitranamente detenido o preso, par ejemplo, dispone que sOlo se puede 
detener preventivamente, si la infracciOn imputada es grave y prevé pena 
pnvativa de libertad En similar sentido, la ResoluciOn 17 aprobada por el VIII 
Congreso de las Naciones Unidas sabre PrevenciOn del Delito y Tratamiento del 
Delincuente, en su párrafo 2, inciso d, establece "No se ordenará la pnsiOn 
preventiva si la consiguiente pnvacuón de libertad seria desproporcionada en 
relaciOn con el presunto delito y la sentencia prevista" 
NE 
En concordancia con estos critenos, la CIDH ha manifestado que 'si el 
tiempo pasado par un detenido en regimen de pnsiOn preventiva en espera de 
juicio rebasa el perlodo de la pena que se impondria si se le reconociera 
culpable y se le condenara, la detenciôn constrtuiria una grave violaciOn del 
derecho del detenido a que se formulen las acusaciones y se le reconozca 
culpable antes de que se le castigue". Este antecedente reviste suma 
importancia, pues permite afirmar que, en opinion de la CIDH, la vulneraciOn del 
pnncipio de proporcuonalidad serà considerada una violaciOn del pnncipio de 
inocencia contenrdo en la ConvenciOn Americana sobre Derethos Humanos, y 
generadora de Ia responsabuludad untemacional del Estado, pues la duración 
maxima de Ia pnsión cautelar debe estar limitada por la duraciOn maxima de la 
pena que podria imponerse en el caso concreto 
La CIDH también ha establecido la exigencia de que los jueces penales 
asuman su deber de "examunar a fondo" la duraciOn del encarcelamiento 
cautelar. Por lo demás, se señala que resulta inadecuado el uso de la pnsión 
preventuva en caso de delitos que se castigan con penas poco severas, pues a 
menudo, en estos casos, el tiempo que transcurre hasta la realizaciOn del juiclo 
resulta más prolongado que la propia pena prevista para el delito. En 
consecuencia, se han sugendo, entre otras medidas, el reemplazo de la 
detencuOn procesal por menos de un año por otras methdas cautelares, y la 
necesidad de hacer todo Ia posible por evitar el encarcelamiento procesal 
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cuando se suponga que no se impondrá una pena pnvativa de libertad en el 
caso concreto. 
El principlo de proporcionalidad ha sido recogido regularmente en los 
ordenamientos procesales penales del derecho intemo, aUn en las legislaciones 
más anticuadas del mundo. Este pnncipio implica la imposibilidad como regla de 
aplicar el encarcelamiento preventivo en los delitos leves; la improcedencia del 
encarcelamiento para delitos que no prevén pena privativa de libertad; la 
improcedencia del encarcelamiento en casos en que no se espera dicha sanción 
o su cumplimiento efectivo y Ia cesación del encarcelamiento cuando su 
duraciôn supere o equivalga a la condena que se espera 
V. EXTRACTOS JURISPRUDENCIALES SOBRE LA APLICACIôN DEL 
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD AL DECRETAR MEDIDAS 
CAUTELARES. 
Corte Suprema de Justicia, Pleno, 2 de febrero de 2007, Acciôn de Habeas 
Corpus interpuesta a favor de (L T.M) en contra de Ia orden de detenciOn 
preventiva que mantiene el Fiscal Cuarto Superior del Primer Distrito Judicial, 
Magistrado Ponents: Victor Benavides 
• ..Ahora bien, el pleno observa que, no obstante 10 expresado, es 
preciso analizar si la detención preventiva decretada contra Pa 
señora Thomas Martin constituye Ia medida cautelar idônea, 
necesaria y proporcional para asegurar el eficaz ejerciclo de la 
acciOn penal. A este respecto, es necesano tener en cuenta las 
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exigencias que sobre el particular establece el articulo 2129 del 
Codigo Judicial 	 .El pleno luego de un estudio detenido de las 
constancias de auto liega a la conclusion de que el Agente de 
lnstrucciOn que conduce la presente causa no ha cumplido con 
acreditar las exigencias que demuestren que a detención 
preventiva de la señora (L I M) es la medida idOnea, necesaria y 
proporcional y que esta acudiendo a ella porque todos las otras 
medidas cautelares que contempla la ley son inadecuadas 0 
insuficientes. El pleno de la Cone advierte en este sentido que 
la Fiscalia Cuarta Superior del Primer Distrito Judicial de panama, 
ha procedido a imponer la detenciOn preventiva a la señora 
THOMAS MARTIN sin haber explicado o justrficado, como 10 
ordena la ley, por qué es indispensable aphcar la más severa, 
siendo que, el articulo 2129 del COdigo Judicial es claro en 
perpetuar que la misma "sOlo podrã decretarse cuando todas las 
tras medidas cautelares resultaren inadecuadas. Si, en el caso 
que nos ocupa, la Fiscalla Cuarta Superior no ha justificado los 
motivos que hacen que la detenciOn preventiva deba aphcarse en 
lugar de los otros dispositivos cautelares altemos, esta 
CorporaciOn estima que resulta excesivo vulnerar o restnngir el 
derecho fundamental de la libertad en tales circunstancias, 
- 	 ya que se reitera que la carga de acreditar la idoneidad, 
necesidad y proporcionalidad de la medida recae sobre la 
autondad que la decreta, debido a que ésta es la ünica forma de 
garantizar a los ciudadanos una tutela eficaz y evitar la 
transformaciOn del pnncipio de prohibición de exceso en una 
maxima de eficacia ilusoria. En el asunto que nos ocupa 
podemos señalar que la detenciOn preventiva aplicada a la 
sumanada (L TM) resulta altamente ngurosa debido a que 
no confimia la necesidad de ella 
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Asi las cosas, el Pleno de esta Corporaciôn de Justicia, estima 
con fundamento en los planteamientos de hecho y derecho, 
previamente explicados que debe sustituirse la medida cautelar 
de detención preventiva aplicada a la señora L.T.-M. 
2- Corte Suprema de Justicia, Pleno, 27 de agosto de 2007, Acción de 
Habeas Corpus interpuesta a favor de RVG on contra de la orden de 
detenciôn preventiva que mantiene el Fiscal Cuarto Superior del Primer 
Distrito Judicial, Magistrado Ponente: Graciela Dixon 
El activador constitucional solicita se declaran ileqales las medidas 
cautelares dictadas contra su poderdante .. .resolución de 8 de 
junio de 2007 que le impone el impedimento de salida, prohibición 
de usar el pasaporte y de comparecer los dlas 5 y 30 de cada 
mes 	 A efecto de precisar si las normas cuyo cumphmiento 
(via omisiôn) se imputan al beneficiano de esta acciOn, le impon Ian 
una posiciOn de garante del Bien jurIdico protegido y que resultó 
lesionado con el dekto activo que se investiga, conviene que 
anahcemos detalladamente esas disposiciones: de acuerdo al 
documento denominado estructura organizactonal y modelo de 
relaciones juridico funcionales de la Direcciôn Nacional de 
Compras y abastos de la Caja de Seguro Social, estas lnstituciôn 
tiene los siguientes niveles de jerarquia organizactonal, D)- Cuarto 
nivel: Direcciones Intermedias, E)-Quinto Nivel: departamentos 
secciones y otras unidades que dependen de una direcciôn 
intemiedia Par Ia que atañe a la situación organizacional de las 
Unidades de Producción y de Control de Calidad de medicamentos 
forman para de un grupo de secciones dependientes directamente 
de la Dirección de Abastos La Ley N° 1 de 2001 sabre 
medicamentos y otros productos para la salud humana, establece 
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en su articulo 89 lo relativo a Pa responsabihdad del profesional 
fan'naceutico que asume la dirección técnica o regencia 
farmaceutica en cualquier establecimiento farmaceutico es 
responsable legal y moralmente de todas las operaciones técnicas 
que se desarrollen alli Observa esta supenondad que el articulo 
22 de la ley NO 14 de 27 de agosto de 1954, evidencia que el 
Director General de la Caja es el encargado de vigilar el buen 
funcionamiento de todas las dependencias de la Caja Si bien es 
cierto, el Director General tiene asignada, 
funciones de vigilancia general del desempeno de sus unidades 
administrativas, la posiciôn de garante se coloca sobre las 
unidades administrativas de la Caja antes seflaladas. La Corte 
Suprema de Justicia en Pleno, administrando justicia en nombre de 
la RepUblica y por autondad de la ley, declara ilegales las rnedidas 
cautelares de carâcter personal decretadas par el Fiscal Superior 
Especial 
3. Corte Suprema do Justicia Pleno, 29 do junio do 2007, Acción de Habeas 
Corpus a favor de RL contra el Fiscal Superior Especial, Magistrado 
Ponento: Adân Amulfo Arjona. 
Conforrne da cuenta el expediente, el Fiscal Superior Especial 
ordenô mediante Resoluciones de 31 de mayo de 2007, la 
detención preventiva de R. L L, su suspension del ejercicio del 
cargo, el impedimento de salida del temtono nacional y Pa 
utilizaciOn del pasaporte. El 4 de junto de 2007 modifico sus 
ordenes cautelares contra RLL, estableciendo que debe cumplir 
su detenciOn en su casa, manteniendo el resto de las medidas 
cautelares . .finalmente el 11 de junta de 2007, modifica las 
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medidas y en lugar de la detecciôn domuculiana debe reportarse 
los Was 15 y 30 de cada mes manteniéndose las otras medudas 
cautelares.. En la explicación de sus actuaciones, el Fiscal 
Superior Especial aduce que la responsabilidad penal que 
atnbuye a RLL. se ubuca en la categorla de los Ilamados delitos 
ornisivos, en los que la conducta punible se configura par no 
hacer lo que se debia hacer para evitar el resutado. . . .Uno de los 
elementos cruciales para que se pueda formular con ceiteza un 
juicio de imputación penal en este tipo de delito, lo constituye la 
deterrnunacuôn de quien ocupa "la posuciôn de garante"y la 
naturaleza y alcance de su deber, frente a la situacuOn concreta 
que se examina El señor Fiscal Superior Especial atnbuye a 
R L L una supuesta responsabulidad penal en el illcrto que 
investiga apoyado en el hecho de que ocupar la Durección 
General de la Caja de Seguro Social, éste profesional tenia el 
deber juridico 	 de evtar los actos de contaminactón de 
med ucamentos con Duetilenglicol en el laboratono de producciôn 
de med ucamentos de esa institución . . La posicuón de garante 
depende precusamente de esa competencla, pues solo el 
funcionano competente para resolver el asunto administrativo 
puede dar cumplimiento al deber . .Por su parte la Ley 51 de 27 
de diciembre de 2005 orgánica de la Caja de Seguro Social, 
reproduce en su artculo 41 un elenco de deberes generales 
respecto a la persona del Director de la Caja de Seguro Social 
como son entre otros velar por eficiente administraciôn de su 
patrimonlo, la disposicuón de fondos y Ia ejecuciOn de su 
presupuesto......En el caso que nos ocupa, se concluye, 
después de efectuar el análuss que se deja expuesto, que el solo 
hecho de que RLL, ocupe la jefatura administratuva del Seguro 
Social no constrtuye un indicio que revista la gravedad que exige 
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la ley para autonzar al Fiscal Superior Especial para irnponer 
medidas cautelares pnvativas de su libertad 
En merito de los expuesto, la Corte Suprema de Justicia, pleno, 
administrando justicia en nombre de la RepUbhca y por autondad 
de la ley, declara ilegales las medidas cautelares de carácter 
personal decretadas - 
4-Acci6n de Habeas Corpus a favor de P. N. S.G contra la Fiscalia Cuarta 
Superior del Primer Distrito Judicial, Magistrado Ponente: Graciela Dixon 
C., Panama I do marzo do 2007 
La conducta punible de PNSG. se produce con motivo del deber 
juridico de evitar el resultado producido y no efectCio las 
acciones a evitarlo pudiendo hacerto hecho, frente a las norrnas 
que le umponlan tales obligaciones al frente del cargo de Director 
Nacional de Farmacia y Drogas del Ministeno de Salud. 
En este sentido observamos que la agencia de instrucciôn 
vinculo al señor S G con Ia realización de la conducta ilcita al 
considerar que uncumpliô con los deberes de su destino, esto 
es con la responsabilidad de control previo, control postenor y 
fármaco vigilancia, para asegurar la calidad, seguridad y eficacia 
de los productos utilizados para la fabncaciôn de los productos 
medicamentosos que resuttaron contaminados. En consecuencia 
este Tribunal de Habeas Corpus considera que el beneflc-iario de 
esta accián se encuentra presuntamente vinculado con el hecho 
punible que se investiga debido a que desempeñaba el cargo de 
Director de Farmacia y Drogas del Ministeno de Salud, 
correspondiéndole la responsabilidad del control prevlo, posterior 
y fármaco vigilancia de los productos utilizados para la 
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fabncación de los medicamentos que resuttaron contaminados 
con la sustancia DIETILENGLICOL 
Carte Suprema de Justicia, Pleno, administrando justicla en 
nombre de la RepUblica de Panama y por autondad do la Ley 
Declara Legal Ia orden de detenciôn preventiva decretada por el 
Fiscal Cuarto Superior y la sustrtuye por las medidas cautelares 
previstas en los hterales a,b y c del articulo 2127 del Codigo 
Judicial 
S. Acción do Habeas Corpus interpuesta a favor de Felipe Hernãndez 
contra la Fiscalia Cuarta do Circuito do Chiriqui. Corte Suprema de 
Justicia, Pleno, Magistrado Ponente HipóIito Gill Suazo, Panama, 2 do 
agosto de 2002. 
En primer término debemos tomar como premisa que el ilicito 
investigado tiene como sanciôn establecida de uno (1) a tres (3) 
años de prisiôn Jo que no so ajusta a Jo consignado en el literal 
b, en cuanto a que el delito debe tener como sanción pena 
minima de dos años de pnsiôn Por otTo lado tampoco advierte 
el Tribunal un inminente peligro de fuga, toda vez que, que segin 
las constancias que obran en las sumarias, comunicada la orden 
de comparecer a rendir declaraciôn indagatona el citado 
compareció con su abogado a cumplir con la diligencia 
programada. Sostiene el tribunal de Habeas Corpus que por lo 
insipiente de la investugacion existe pehgrosidad en la prueba No 
comparte esta Magistratura tales apreciaciones, pues en el 
expediente abra suficiente caudal probatono que acredrta la 
comisiôn del ilicito investigado, asi como de la vinculaciôn de 
Felipe Hemández en este hecho (.. ) Por las circunstancias 
anotadas considera el Tnbunal que no se han acreditado 
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suficuentes factores de nesgo que justifique la imposición de las 
med udas cautelares aplicadas En memo de lo expuesto, la 
Carte Suprema de Justicia, Pleno. .Revoca la resoluciôn de 26 
de junio de 2002 dictada por el Tribunal Superior del Tercer 
Distrito Judicial y declara ilegales las medidas cautelares 
impuestas 
6 Acción do Habeas Corpus interpuesta a favor de Mario Luis Barletta 
contra la Fiscalia Décima de Circuito del Primer Circuito Judicial do 
Panama. Corte Suprema do Justicia, Pleno, 3 do septiembre do 2001, 
Magistrado Ponente Adán Amulfo Arjona. 
"No resutta un proceder juridicamente conforme con la 
Constituciôn y la ley que la autoridad haga uso de sus poderes 
para afectar o restnngur el goce de derechos fundamentales de 
un ciudadano, su no existen elementos atendibles, fundados y 
razonables que justrfique y hagan ciertamente umperiosa Ia 
adopción de la medida. No aparecen acreditados motivos o 
razones vensimules que apoyen los temores expresados por el 
agente de unstruccuOn, esta corporación considera que resutta 
excesivo vulnerar a restnngir un derecho fundamental como lo es 
la lubertad, pues pam que tal garantla pueda ser restnngida es 
precuso que la medida cuente con un respaldo fáctico seno, 
obligacion ésta que debe cumphr la autondad que decreta la 
misma, ya que la carga do acreditar la idoneidad, necesidad y 
proporcuonalidad de la medida corresponde a dicha autondad. 
Uno de los presupuestos relevantes en el tema do las medudas 
cautelares personales en el ámbito del proceso penal, Ia 
constituye el denominado Pnncipuo de Proporcionalidad que 
obluga a que cualquier Iimttacuón o restricción al valor superior de 
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la hbertad tenga que guardar una razonable relaciôn de 
correspondencia y legitimidad con los propôsrtos que obligan a su 
adopción en un caso concreto En meiito de lo antecedentes .el 
Pleno de la Corte Suprema de Justicia administrando justucia en 
nombre de la RepUblica de Panama y por autoridad de la ley, 
revoca la sentencia de 25 de abnl de 2001 profenda por el 
Segundo Tnbunal Supenor de Justicia y en su lugar declara 
ilegales las medidas cautelares decretadas. 
CAPITULO CUARTO: MARCO METODOLOGICO 
I. TOO DE INVESTIGACtON 
El presente proyecto denomnado tesis, se enmarca dentro de una 
investigacion de diseño descnptivo porque consiste en descnbrr y evaluar 
ciertas caracteristicas referente a una situaciôn concreta y cuantitativo, en vista 
de que partimos de dos fenómenos de estudio o variables, los cuales 
descnbimos y conceptual iza mos, estableciendo una relaciôn entre ambos y 
midiendo al final sus valores, cuahdades y caracteristicas de una manera 
cuantitativa, es decir, expresando éstas, med iante un valor numénco. 
La investigaciôn descnptiva perrnite conocer los hechos, los sucesos, con 
el fin de descnbir sus caracteristicas, semejanzas, diferencias, interpretar los 
datos obtenidos SegUn to investigado, con este método se perrriite recoger, 
organizar, resumir, analizar, generalizar, presentar los resultados de las 
observaciones 
Implica el anâlisis e interpretacuôn de las condiciones existentes, con el fin 
de descnbir la relaciOn causa-efecto entre variables, sin que estas sean 
modificadas por el investugador, 10 que conlieva a que solo se descnba la 
situaciôn del problema de unvestigaciôn 
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II.- SUJETOS 0 FUENTES DE INFORMACION 
Es ampliamente conocido que las fuentes de una investigacion pueden 
ser fuentes matenales y fuentes humanas, imprescindibles para obtener mayor 
veracidad y confiabihdad en la investugacion 
En esta investugaciôn se utihzan fuentes matenales, que están contenidas 
en los documentos técnicos referentes al tema de estudio. Básicamente 
consustiO en la revision del material bibliografico sobre la matena objeto de la 
investigaciOn con lo cual me penmte seleccionarlo, registrarlo y proceder a 
evaluar, utilizando para ello el anâlisis documental De igual forma se obtuvo 
datos e informaciOn documental recolectada par otros investigadores y trabajos 
disponibles en Internet. 
También utilice fuentes humanas que están constituidas por los sujetos 
que serán medidos y que por tanto son sujetos y objetos de estudio que de 
manera directa ofrecerân informaciOn relacionada con la presente investigaciOn, 
tal es el casos de los funcionarios pUblicos del Organo Judicial y del Ministeno 
PUblico, los abogados ktigantes que gestionan o ejercen funciones relacionadas 
al tema y par supuesto la comunidad en general. 
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Ill.- LAS VARIABLES 0 FENOMENOS DE ESTUDIO 
Las vanables es todo aquello que se puede medir, controlar o estudrar en 
una investigacion y se pueden definir en tres rangos, a saber definición 
conceptual, definiciôn instrumental y defincciôn operacional 
1 -Definición Conceptual 
Es la que se deriva de alguna idea, nociôn, pensamiento o concepto de 
expertos sabre detern,inada matena, en el tema in examine, el pnncipio de 
proporcionalidad se enhende como aquella conducta que obliga a los jueces 
penales a mantener un balance equitativo entre el ius puniendi estatal y las 
garantias procesales y derechos fundamentales de las personas 
Las vanables independientes serán en nuestra investigacion la Sala 
Segunda de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, el Segundo Tnbunal 
Superior de Justicia y Juzgados de Circurto del Ramo Penal, todos son 
autondades judiciales competentes para administrar justicia en determinados 
casos y para resolver situaciones juridicas relacionadas con la imposiciôn de 
la medida cautelar de detenciôn preventiva 
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La variable independiente esta constituida par la protección de las 
Garantlas Procesales y los Derechos Fundamentales aplicando los cntenos de 
proporcionalidad, idoneidad y la necesidad frente a la detenciôn preventiva 
2.-Definici6n operacional 
Asi las cosas, para medir la vanable definida conceptualmente y con el 
objetivo de contar con mayor información posible de la variable escogida, se 
procediO a realizar una encuesta, para lo cual se utilizará términos operacionales 
que proporcionen datos concretos y cuantificables. 
Las definiciones operacionales de las vanables independientes son Sala 
Penal de la Corte Suprema de Justicia y Segundo Tribunal Superior de Justicia 
y Juzgado de Circurto Ramo Penal, son autondades judiciales de distinta 
jerarquIa en la esfera penal competentes para dinmir situaciones juridicas 
relacionadas con la imposición de medidas cautelares como la detención 
preventiva 
En relaciOn con la variable dependiente los términos operacionales son 
los siguientes la percepciôn del respeto a las garantlas y derechos 
fundamentales y la aplicación de los pnncipio de proporcionalidad, necesidad, 
idoneidad frente a la detenciôn preventiva 
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3. Dofinición Instrumental 
Para medir las variables escogidas se ha decidido por el instrumento 
denominado encuestas, que esta estructurada con tres preguntas concretas 
para la variable independiente y una pregunta para la vanable dependiente 
4. Descripción de los Instrumentos 
Como se ha indicado en el punto precedente, se ha utilizado la encuesta 
a través de tres preguntas para las variables independientes y una para la 
dependiente, a los sujetos o fuentes antes mencionados, este instrumento que 
bnndará cierta información del objeto de investigacion 
S. Tratamiento de la lnformaciôn 
La encuesta está dingida a tres funcionanos de Ministeno PUblico, Organo 
Judicial, abogados Ittigantes y a personas de la comunidad las cuales 
mantienen contacto con el instituto juridico de la detenciôn preventiva. 
Este instrumento se distnbuyó a los sujetos o fuentes seleccionadas, 
luego de obtenida se procediO a efectuar una pequeña tabulación de los datos 
para mostrar la rnformación representativa de los resultados en cuadros, para 
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comprender de forma ilustrada la srtuación de nuestro problenia objeto de 
investigacion y comprobar que se decreta Pa detención preventiva sin la debida 
observancia de los cntenos y pnncipios de Proporcionalidad. 
6. Análisis e lnterpretación do Datos 
Generalidades: el análisis e interpretación de la informacuón obtenida 
dentro del proceso de investigaciôn, serán los documentos relacionados con la 
presente investigacion, la doctnna, la Constituc,ón, la Junsprudencia y el nuevo 
Codigo Judicial, los cuales so someterán a un proceso de análisis, interpretacián 
y discusión con el propósito de obtener y lograr de manera estadistica nuestros 
objetivos trazados 
El referido proceso de anâlisis, interpretaciôn y discusión de datos so 
reahzará por medto de un tratamiento estadistico-matemático de los dabs 
clasificados y tabulados, con el objetivo de explicar que de la muestra escogida 
que representa el Primer Distrito Judicial de la Provincia de Panama, con 
relaciOn a las variables estudiadas, so derive de las tablas diseñadas. 
Se debe dejar aclarado que la poblaciOn encuestada representa una 
pequena muestra para los fines de la investigación que se le asignará un 
100% 
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Asi las cosas se encuestaron 5 Jueces del Pnmer Circuito Judicial de la 
Provincia de Panama (hay un total de 17) que son funcionanos que administran 
justicia y forman parte del Organo Judicial, se encuestaron 5 funcionanos del 
Ministeno PUblico de la Provincia de Panama (hay un total de 17 fiscalias de 
Circuito), 30 abogados litigantes que tramitan en la esfera penal y 60 personas 
de la comunidad 
Los encuestados deblan responder si o no a las tres preguntas para la 
variable independiente que a continuacián detallo 
1 ,Conoce el alcance y Pa importancia de los critenos a Pnncipios de 
Proporcionahdad que se debe aplicar al momento de decretarse una 
medida cautelar o de imponerse una pena? 
2 ,La DetenciOn Preventiva se aplica para cumplir los fines de persecución 
penal a situaciones iuridicas' 
3. &Considera usted que debe consagrarse Pa obligatonedad de aplicaciôn 
del Pnncipio de Proporcionalidad a nivel constitucronal para decretar una 
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1.6Conoce el alcance y la importancia del criterio o Principio de 
Proporcionalidad que se debe aplicar al momento de decretarse una medida 
cautelar o de imponerse una pena? 














St 	 no 
2 ,La DetenciOn Preventiva se aplica para cumplir los fines de persecución 
penal a situaciones juridicas? 
En la segunda pregunta el 5% de los encuestados respondió Si y el 95% 














Si 	 no 
3.Considera usted que debe consagrarse la obligatoriedad de aplicaciôn 
del Principio de Proporcionalidad a nivel constitucional para decretar una 
medida cautelar restrictiva de la libertad y evitar vu]nerar o conculcar 
Derechos Fundamentales? 
En la tercera pregunta el 100% de los encuestados respondió Si y el 0% 
respondlO no. 
CAPITULO QUINTO 
ANALIS1S Y APL1CAC1ON DEL PRINCIPPO DE 
PROPORCIONALIDAD VS LA DETENCIÔN PREVENTIVA EN 
PANAMA 
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I. REGUL.ACION CONSTITUCIONAL Y LEGAL DEL PRINCIPIO DE 
PROPORC IONALIDAD 
En Panama, segün la Dra. Guerra de VilIaIaz, no hay reconocimiento del 
Principio de proporcionalidad a nivel constitucional, pero si se da tal 
reconocimiento explicito en la ley penal 40 
En un Estado Constitucional de Derecho la hbertad es concebida como 
uno de los bienes juridico tutelados mâs valioso, por tanto el Estado debe 
ejercer facultades para garantizar a todos sus ciudadanos la posibilidad y 
garantla de gozar y disfrutar de ella, lo cual requiere plantear y analizar que 
los miembro de la sociedad panameña deben contar en Pa Constituciôn Nacional 
del reconocimiento no solo explicrto sino obligatono de garantias procesales y 
derechos fundamentales que se apoyen en pnncipios como el de 
proporcionalidad para su protecciôn frente a los actos estatales 
La junsprudencia del Tribunal Federal Alemán, ha otorgado rango 
constitucional al pnncipio de proporcionalidad, sin admrtir que dicho pnncipio 
constituya por si mismo un derecho fundamental, lo ha extraido básicamente, 
del principio del Estado de Derecho y de la esencia de los derechos 
fundamentales 
40 (pe Guerra (1975)) 
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Asi una re9la que tiene su ongen en el derecho administrativo, pasa a 
convertirse en Alemania en uno de los pilares del Estado de Derecho y recibe de 
manos del Tribunal Constitucional alemán, desde sus pnmeras sentencias, el 
rango de pnncipio constitucional, al mantener que hay máximas constitucionales 
que, como es el caso, no se encuentran expresamente descritas 41  
Estamos ante un pnncipio que es asumido por la jurisprudencia espanola 
influenciada, como en tantos otros âmbitos, par la doctnna y la junspwdencia 
alemana y que constituye una maxima juridica fundamental cuya expasividad e 
ilimitada virtualidad en casi todos los âmbttos del derecho no encuentran 
parangôn alguno 42 
Por su parte el Tribunal Constitucional de Espana, segUn sostiene 
Gonzalez Cuellar se ha mostrado vacilante en la matena, y si bien concede al 
pnncipio trascendencia constitucional, no ha definido claramente sus bases 
normativas ni ha precisado su alcance 
Sin embargo, cabe analizar que el tema de la proporcuonalidad se 
introduce en nuestro pals con la Ley N° 3 de 1991, que en su oportunidad se 
inspiraba con las Reglas de Tokio, que precisamente se dividla entire otras cosas 
por pnncipios tales como el de Ultima ratio legis, la medida altemativa a la 
41 (pe Barnes ( 1994)) 
42 (p e Pedraz 1(990)) 
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detección preventuva, intervenciôn minima, etc El COdigo Judicial en su articulo 
2127D ya derogado, disponia en el primer pârrafo al aphcar las medidas el Juez 
y el funcionano de unstrucción deberâ evaluar la efectividad de cada una de 
ellas y en el segundo que cada medida serã proporcionada a la naturaleza del 
hecho y a la sanciOn que se estime podrá ser impuesta al imputado, en ml 
opinion no hay objetividad por el contrano existiO una discrecionahdad muy 
amplia que permitiO violar garantias y derechos fundamentales, teniendo 
consagrado el cnterio de proporcionalidad 
En la actualidad contamos con el nuevo Cadigo Penal y el Procesal 
Penal que contemplan la observancia del criterio de proporcionalidad para la 
aplicación de la pena y las medidas de segundad el pnmero y el segundo 
para el control judicial de derechos fundamentales al decretar medidas 
restnctivas de la libertad personal 
En la ConstituciOn se consagran derechos procesales corno el debido 
proceso y garantias fundamentales procesales de tipo penal, la fatta de algUn 
requisito esencial del proceso indefectiblemente traerá como consecuencia la 
violaciOn del debido proceso y por consiguiente de las garantias fundamentales, 
en el caso in examine de la libertad del sujeto 
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En mi opinion, es urgente que la norma constitucional regule la obligatoria 
observancia del pnncipio de proporcionalidad como maxima para decretar 
medidas cautelares restnctivas de la libertad corporal, las penas y las medidas 
de segundad 
Actualmente se ha creado la comisión de los notables encargada de 
recibir sugerencias y recomendaciones de posibles reformas a la Constrtución 
Nacional Ia cual es una oportunidad propicia para presentar nuestra posiciOn 
juridica, que tendrá sus defensores y sus detractores, algunos de estos por la 
fatta de conocimiento teónco y de desempeño en la practica forense en los 
distintos Tribunales de Justicia 
La libertad y la justicia, coma valores superiores del ordenarniento juridico, 
son a su vez pilares básicos para la vigencia del pnncipio de proporcionalidad, 
par un lado el valor superior "libertad" expresa Ia opciôn valorativa realizada par 
la ConstrtuciOn y dota de contenido al pnncipio en referencia al inclinar la 
balanza, en caso de duda, a favor de la efectividad de los derechos 
fundamentales y por el otro lado, la justicia también resulta un valor básico en la 
fundamentacibn del pnncipio, y coma senala Larenz en su sentido de prohibiciOn 
de execividad, es un pnncipio de derecho justo, que denva inmediatamente de la 
idea de justicia, porque se correlaciona plenamente con una idea de moderaciOn 
y de medida justa en lo que corresponderia a un equilibno 
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SegUn el autor Gonzalez Cuellar, cabe afirmar que el principio de 
proporcionalidad, aun con un profundo anclaje también en Ia prohibición expresa 
de la arbitrariedad en la actuación de los poderes piblicos, recube su savia 
normativa del vigor constitucional en la protecciôn de los derechos 
fundamentales 
El verdadero sentido del Estado Constitucional de Derectio lo podremos 
alcanzar cuando los Derechos Fundamentales sean respetados de forma real, 
por tanto le corresponde a los distintos Tnbunales junsdiccionales en aquellos 
casos en los cuales se accede a ellos en busca y defensa de la tutela judicial 
efectiva, interpretar la Constitución Nacional con una onentaciôn que permita la 
prevalezca el derecho que se reclama como infnngido y que cese el abuso y las 
medidas cautelares arbrtranas alejadas de toda proporcionalidad. 
Por encima de ante la actuación de cualquier autoridad, por más loable 
que ésta sea, uestá  la vigencia del Estado de Derecho, donde la Constitución 
y la ley sean el limite y la directnz de todo acto pUblico y no la arbrtranedad y 
el abuso lo que se convierta en ley Los Tnbunales de Justicia no pueden ser 
legitimadores de los abusos ni de las extralimitaciones de los servidores 
pUbhcos y menos aUn de las acciones ilicitas de los particulares. 43  
43 
 FaHo del Pleno de la Corte Suprema de Justicia, de 17 de mayo de 1990, Registro Judicial de mayo de 
I99O,p 96 
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II. LA IMPORTANCIA DEL PRINCIP1O DE PROPORCIONALIDAD EN LA 
APLICACION DE LA MEDIDA CAUTELAR PERSONAL 
Los pnnccpios son mandatos de optimizaciôn que implican una ordenación 
de que se efectué algo en la mayor meduda de sus posibilidades juridicas claro 
esta, no son mandatos definituvos porque proporcionan razones que pueden 
dependiendo de cada caso ser desplazadas por otras razones opuestas, la 
solución entonces es proceder a la apbcaciôn del principio que mayor peso o 
importancia posea, es decir, que cuente con argumentos firmes y bien 
fu ndamentados 
Los principios tienen menos oportunidades que las reglas de aplicarse 
directamente y parecen funcuonar con el máximo esfuerzo y tener mayor peso 
en los casos dificules pues con ellos se crean reglas En efecto, los pnncipios 
constituyen razones para las reglas y éstas, razones para juicios concretos del 
deber ser 44 
Para CAFFERATA NORES las medidas cautelares personales son una 
medida de coerciOn procesal que implica toda restncciOn al ejercucuo de derechos 
personales o patnmonuales del imputado o de terceras personas, impuestas 
durante el curso de un proceso penal y tendientes a garantuzar el logro de sus 
44 (peR (1993)) 
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fines el descubnmiento de la verdad y la actuaciôn de la ley sustantiva en el 
caso concreto. 
Delimitados algunos aspectos conceptuales, cabe undicar que la 
relevancia del princrpio de proporcionahdad se centra en garantizar y asegurar 
que los derechos fundamentales de las personas estén en ugualdad de 
condicuones frente al poder estatal de persecuciôn penal 
Los derechos fundamentales deben resguardarse en el proceso penal y 
al momento de la imposuciOn de una pena restnctiva de la libertad, por tal razón 
mediante la incorporación a nivel constitucional del principio de proporcionalidad 
se alcanzara un balance o freno a la detenciôn preventuva. 
Partiendo de que el derecho penal es el máximo grado de untervenciôn 
estatal sobre el individuo y de la necesudad de que sea indubitable Ia 
culpabihdad del umputado con respeto a los hechos que se les imputan para que 
sea sujeto de una sanción penal, debe garantizarse el máximo respeto de sus 
derechos mientras no se demuestre lo anterior. 
El pnncipio de proporcuonalidad es un parámetro de conducta que debe 
guuar al juez para que garantice en todo momenta un equilibno entre el derecho 
a castugar del Estado y los derechos de las personas sometidas a un proceso 
45 
 (p e Caferatta (1995)) 
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penal Este pnncupio se manifiesta pnmordualmente en los momentos en que se 
impone una medida cautelar o sanciôn penal. 
El Pnncipio de proporcionalidad no atnbuye ni permite la arbitranedad del 
organo que deba observarla, sino que le obliga a encontrar una ünica solucián 
justa, en camblo la discrecionalidad perrnite a la admrnistraciôn escoger entre un 
determinado nümero de altemativas igualmente vahdas y la autonza para 
efectuar la elección bajo cnterios de conveniencia. 
Ill. LA FIGURA DEL JUEZ DE GARANTIA EN LA APLICACIÔN DE LA 
PROPORCIONAUDAD AL DECRETAR UNA MEDIDA CAUTELAR 
El Juez de Garantla surge en nuestro ordenamiento juridico con la Ley N° 
63 de 28 de agosto de 2008 mediante la cual se adopta el Codigo Procesal 
Penal, en el cual se establece entre otras cosas que las med idas de coercion 
restnctivas de la libertad personal o de otros derechos son excepcionates 
Dispone el articulo 225 que las medidas cautelares que impliquen 
pnvaciOn de libertad serán solicitadas oralmente en audiencta y decretadas por 
el Juez de Garantlas, previo requenmiento del Minusterio Pi:iblico, no obstante, 
habrá siempre un margen de subjetividad conforme lo pedido. 
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El fundamento de la actuaciOn del Juez de Garantlas en función de la 
politica cnminal, debe ser la aplicaciOn del derecho penal minimo La mayor 
exigencia frente al usa de herramientas de tipo constitucional y frente a la 
dogmatica de ponderación, reside en la necesidad de que el Juez analice cada 
caso en concreto, lo cual trae como consecuencia nuevas exigencias 
argumentativas 
La pnmera argumentacion es la factica donde el Juez debe venficar 
los hechos de carâcter fáctico que le son narrados ya sea par el fiscal o por 
funcionarios de la Direcciôn de Investigación Judicial (0 l.J), a partir de las 
cuales se pretende o solicita una deterrninada medida cautelar personal, es 
decir, la narración de los hechos que son materia de investigaciOn. 
En el actual Codigo Procesal Penal se establecen actos de investigaciôn 
que no requieren autonzaciôn del Juez de Garantlas, como lo dispone el articulo 
325 que señala que cuando existan motivos suficientes para presumir que una 
persona oculta entre su ropa a adhendos a su cuerpo objetos relacionados con 
un delito, los miembros de la Policia Nacional podrãn requisar a realizar la 
requisa de la persona En mi opinion este articulo traerá muchos conflictos en 
pnmer lugar par Ia falta de probidad de las unidades judiciales, el manejo y 
obtenciOn de las pruebas, es cierto que para la iniciaciOn de la investigaciOn se 
requiere de la venficaciOn de una sospecha suficientemente fundada de la 
comisión de una conducta punible, pero no se puede dejar a un lado que la 
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acciôn estatal dirigida a venficar esta sospecha genera la intervención 
institucional y de no efectuarse par personal capacitado y con conocimiento 
de temas constitucionales, penales y de Derechos Humanos, hay posibilidad de 
que se vulneren garantlas procesales y derechos fundamentales protegidos a no 
por la Constitución 
El Juez de Control de Garantias debe ponderar en diversos eventos el 
necesano ejercicio de la acciOn estatal de verificaciôn de la sospecha, de 
bCisqueda de Ia verdad y el acopia de material probatono, con la preservacuón 
de los derechos y garantias constitucionales previstos en la ley para el sujeto 
investigado y procesado 
El Juez de Control de Garantlas debe ponderar el correcto y necesario 
desenvolvimiento de la función de la justicia penal, con la preservaciôn de los 
derechos y garantias, debe valorar la legalidad y la legitumidad de la intromisión 
del Estado, claro en virtud de una formulación de cargos de parte del Fiscal en 
Ia que respecta a los derechos fundamentales frente a la necesudad de Ia 
persecucion penal 
La imporlancia de la causa que se ventila puede perfectamente 
concebirse como un criteno para aplicar el juicio de proporcionalLdad al mismo 
tiempo que sirve para idenhificar el interés del Fiscal en la intervenciOn de la 
esfera de la persona investigada. 
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Asi las cosas, el Juez de Control de Garantias podrà contar con un marco 
amplio y considerar las circunstancias del caso, la intensidad de la actuación del 
presunto sospechoso sin que en ningCin caso se hagan consideraciones sobre 
a untensidad del dolo a cuestiones atunentes a la responsabiiudad, las 
modalidades en que se cometuó el hecho, as[ como la naturaleza del bien 
juridico tutelado 
Otro nivel de argumentaciôn serla la legal, en virtud de ella el Juez de 
Control de Garantias debe venficar la informaciôn obtenida, los elementos de 
relevancia probatoria, las diversas evidencias, analizar las declaractones 
rendidas y confrontarlas a fin estar seguro que conileven la certeza y la 
convucción necesaria para aplucar 10 que dispone el ordenamiento juridico 
Cabe senalar que su el Pnncipio de Proporcionalidad fuera supralegal, Ia 
cual no es el caso de Panama, el Juez de Control de Garantias tendria que 
efectuar una argumentación que encierra la complejidad del juiclo y de la 
rnferencua razonable, lo expongo as[ puesto que se adelanta la argumentacuón 
de tupo factica y luego de verificado que se cumplen los requisitos legales para 
adoptar la medida cautelar personal restnctiva de la libertad con injerencua u 
observancia sobre la proteccuón de los derechos fundamentales de una persona 
debe constatar el cumplumiento de los fines previstos para estas medudas. 
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El juiclo no se basaria entonces en una argumentación factica ni legal 
sena empleando una argumentacion de tipo constitucional de jerarquia superior 
Lo que deseo enfatizar es que se tiene obligatonamente que identificar el 
derecho fundamental o la garantia procesal que esta en peligro si se adopta una 
medida cautelar personal restnctiva de la hbertad solicitada por el Fiscal, se 
tiene que ponderar el interés de persecuc,ón del delito frente a los Derethos 
Fundamentales y garantlas que pueden ser afectados Este era el argumento 
basados en el libro tercero ya derogado del Côdigo Judicial, donde se disponla 
que basta el simple senalamiento de la victima en los delitos contra el pudor y la 
libertad sexual para la indagatona del sujeto, lo cual es absurdo, muchos 
atropello pudieron haberse cometieron inclusive con dictámenes de medicatura 
forense en los cuales pudiese existir lesiones y exconacrones en Ia victima que 
obedecen a hechos aislados como nña o forcejeo para robo, pero nunca de tipo 
y con fines sexuales 
Ubicando lo expuesto a nuestro entomo cotidiano, se ponderarán el 
interés concreto que para la Fiscalia que Ileva la investigaciôn, pueda tener la 
adopción de una medida cautelar o la importancia de una medida para la 
dirección correcta de la investigaciôn o para la recolecciôn consistente de 
pruebas con los derechos fundamentales de la persona investigada y que se 
verian eventualmente afectados 
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En mu humilde opiniOn este es el nivel de argumentaciOn que debe tener 
el Juez de Control de Garantlas donde se srtUan de forma clara las exugencias 
de adecuaciOn, necesidad, proporcionalidad y razonabulidad para aplicar una 
medida cautelar personal restnctuva de la libertad. 
Con el nuevo Codigo Procesal Penal surgen una tnada conformada por 
la D l.J, la Fiscalia y el Juez de Garantlas, quien debe dungurse a la bUsqueda 
de la verdadera eficacia de la administracuOn de justicia en Ia que respecta a 
celendad y producciOn de decisuones sustentadas en la observancia estricta de 
cntenos supralegales y tambuén legales 
El Fiscal de la causa debe argumentar su propOsito investigative y oftecer 
al Juez de Garantlas no valoraciones evudentes, flu meras narraciones de hechos 
que en su aprecuaciOn subjetuva y sustentada en posuciones basadas en un 
presuntos peligro que representa la persona investigada ante la victima y la 
sociedad, por el contrario comportarse con probidad y sustentar una formulacuOn 
de cargos integra basada en pruebas concretas, de lo contrano solicitar 
sobreseimiento y el Juez de Control de Garantlas par su parte velar en todo 
momento por el respeto a los derechos fundamentales del investugado y 
aplicando los cnterios de praporcionaludad, necesidad y razonabuludad cuando le 
soliciten Ia umposiciOn de una medida cautelar a tenga que imponerta 
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El Juez de Control de Garantlas tiene Ilmites que van a condicionar su 
actuacuôn, por que éI no puede discutir la responsabilidad penal, por el contrario 
debe ubicar el derecho fundamental que esta en juego y puede ser vulnerado. 
Debe ponderar los intereses que entran en posible cohsión y decidir en funciôn 
de ello, la adopciôn de la medida cautelar personal Ileva implicita una carga 
argumentativa previa, respecto de la posible responsabilidad que no puede 
significar un adelanto al juicio de reproche que se reahzará en etapas 
posteriores 
IV. PROPORCIONALIDAD Y DERECHOS FUNDAMENTALES VS 
DETENCIÔN PREVENTIVA 
Como advierte Silva Sanchez, el principio de proporcionalidad rechaza el 
establecimiento de conminaciones legales (proporcionalidad abstracta) y la 
imposicuôn de penas (proporcionalidad concreta) que carezcan de relación 
valoratuva con el hecho cometido contemplado éste en su signrficado global 46 
SegUn Mir Puig la mayor dificultad conceptual que suscita el pnncipio 
de proporcionalidad reside en la delumitaciôn del criteno que se ha de utilizar 
como med ida de Ia proporcionalidad En este sentido, un Estado demccrâtico 
no pueden Ilevar a cabo tal evaluacuón a espatdas de la realidad social la 
46 (p e Silva Sanchez (1992) 
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gravedad de las penas, en consecuencia ha de ajustarse a la nocividad social 
de las conductas incnmunadas 47 
La proporcionalidad se ha señalado como una consecuencia del Estado 
constrtucional de Derecho y le asigna una función garantista frente a la activudad 
del Estado en lo concemiente a Ia persecucián penal 
El pnncipio de proporcionalidad opera como un correctivo de carácter 
matenal ftente a una prisuôn o detención preventiva que aparecerla como 
procedente, pero con respecto a la cual no podria exugurse al imputado que se 
sometiera a la misma.48  
Opera también como Ilmite racional para perrnitir el encarcelamierito de 
un inocente Su razonabihdad es evudente, pues no serla posible que el fin 
procesal signifique una privacuán de derechos mãs grave para el imputado que 
la propia pena que se le puduera imponer 
La proporcionalidad se refiere sun lugar a dudas a la comparaciOn entre la 
detención preventuva cumplida que debe ser de Ultima ratio y la eventual pena 
concreta que se le imponga al imputado. 
47 (pe Mir Puig (1990)) 
(p e. Llobet (1997)) 
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Exigur que el respeto por los derechos fundamentales de los ciudadanos 
constFtuya un interés del Estado, también cuando sean adoptadas medidas 
restnctivas de derechos fundamentales en el proceso penal, no supone más que 
reclamar el respeto par parte de los poderes pUblicos de la normativa del Estado 
de Derecho, pero no es ésta la cuestión a la que aqul se pretende aludir, pues el 
respeto par los derechos constitucionales debe ser exigido cualquiera que sea 
la finalidad perseguida, también cuando el interés estatal sea estrictamente de 
persecuciôn penal Parece obvio que no puede calificarse al interés en la 
protecciôn de los derechos fundamentales de los ciudadanos como individuales 
muentras se denomina general al interés estatal de persecuciOn, si no es tras la 
advertencia expresa de que la salvaguardia de los derechos del individuo es, al 
mismo tiempo, tanto interés particular como de la comunidad en un Estado de 
Derecho 49 
Resulta pnoritano aplicar medudas cautelares personales menos lesivas 
que puedan igualmente asegurar los fines de la detención preventiva, como 
establecimiento de limites precisos y controles de duraciôn 
Señala Llobet que la doctnna alemana y en Latinoaménca esta en general 
de acuerdo en que la pnsión preventiva no puede constituir una pena anticipada, 
ya que en caso contrano se quebrantaria la presunción de inocencia. 
49 
 (p e Gonzalez-Cuellar (1990)) 
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La cantidad de personas que guardan detencuOn preventuva en espera de 
juicio excede de la capacidad de nuestros actuales centros carcelanos y esta 
situaciôn lejos de mejorar con los años, empeora, pues los indicies y estudios 
mâs actualizados revelan que la poblaciôn penitenciana en esta condiciôn, sin 
sentencia condenatoria crece constantemente y el usa del encierro coma medio 
casi exclusivo de control social es generalizado, espero que con las bondades y 
novedades que trae consigo el nuevo Codigo Procesal Penal no solo los 
fiscales, sino aquellas personas que piensan en presentar actualmente una 
acusación autánoma con elementos de prueba no pertinentes impida el 
surgimiento de excesos por un lado y por el otro, que sea excepcional la 
imposiciôn de una medida restnctiva de la libertad, ya que a detención 
preventiva aunque se trate de delitos graves debe analizarse la posibilidad de 
aplicar una medida idônea, necesana, proporcional y razonable, fundada en 
pruebas y no en hechos narrados segUn declaraciones juradas de la victima 
Pars finalizar mi investigación considero atinado lo senalado por el 
maestro Zaffaroni cuando dice que "la cárcel es verdaderamente una máquina 
detenorante que genera en el pnvado de libertad una patologia especifica de 
regresión, producto de las condiciones antinaturales a que es sometido el adulto 
recluido, pnvado de todas las libertades y capacidades que como tal tiene" 50 
5° (j e Zafthroni (1989)) 
CONCLUSIONES 
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Luego de concluir mi objetivo en esta investigación de postgrado, seguro 
de que he comprobado mi hipôtesis mis conclusiones son las siguientes 
El pnncipio de proporcionahdad es un parámetro de conducta que debe 
guiar al juez para que garantice en todo momento un equilibrio entre el derecho 
a castigar del Estado y los derechos de las personas sometidas a un proceso 
penal. Este pnncupio se manifiesta pnmordialmente en los momentos en que se 
impone una meduda cautelar o sanciôn penal 
El Pnncipio de proporcionalidad es de naturaleza sustantiva, ligado a la 
noción de justicia, constituye un parámetro de constitucionalidad de la actuaciôn 
de los poderes pUblicos, sobre todo cuando la actuación de éstos recae sobre el 
ejercicio de derechos fundamentales, ya que la proporcionalidad se consagra 
como criteno ponderativo lo cual se identifica con lo razonable 
Se conforma por tres sub-pnncipios, el pnmero de estos es de idoneidad 
que exige una adecuación medio-fin en que toda restricción de un derecho 
fundamental se estructura, no es suficiente invocar un deterrninado bien o 
derecho fundamental protegido, sino que es necesano que la Irmitación que 
sufre el derecho fundamental resutte apropiada para lograr el fin que lo justrfica, 
en segundo lugar esta el pnncipio de necesidad que se concreta en el pnncipio 
de intervenciôn minima y en el piano de conminación legal abstracta, conduce a 
una configuración del derecho penal de carácter fragmentario y subsidiario y el 
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tercero de ellos es el pnncipio de proporcionalidad en sentido estncto que implica 
que los medios elegidos deban mantenerse en una relaciôn razonable con el 
resultado perseguido 
La desproporciôn de una medida puede significar arbitranedad par parte 
del Estado, eso puede reclamarse ante los tnbunales y solicitar la 
responsabilidad civil y penal del funcionano que la decreto sin justificaciOn o 
pruebas en las cuales se pudiera fundamentar. 
El pnncupio de proporcionalidad aunque no esta regulado taxativamente a 
nivel constducional en nuestro pals, se puede encontrar su reconocimiento 
explicito en la ley de procedimiento penal, se convierte en una especie de test 
sabre la correcta utihzación de un método juridico basado en criterios objetivos y 
razonables para la aplicación en el caso de nuestro estudio a la aplicación de 
med idas cautelares 
El principio de proporcionalidad surge fundamentalmente coma un media 
para limitar a frenar la facultad punrtiva del Estado, es decir, su derecho a 
castigar, dado por la tendencia natural de éste, es extender su poder ante los 




Luego de concluir nuestro estudio investigativo y de sentimos seguros de 
que se ha demostrado nuestra hipótesis y cumplidos los objetivos pianteados 
recomendamos lo sigurente: 
Elevar a rango constitucional el Pnncipio de Proporcionalrdad como 
parámetro obligatono al administrador de justicia, en pnmera instancia 
el Juez de Control de Garantlas, a los Tnbunales de Juicio y por Ultimo 
a los Jueces de Cumplimiento a buscar una ünuca solución justa al 




La disposiciôn normativa debe ser taxativa en el sentido de que no 
debe intervenir la voluntad del aplicador de justicia, ya que la 
concreciôn del concepto solo puede conducir a una solución justa 




Establecer las respectivas responsabilidad tanto penales y civdes al 
administrador de justicia que aplique una medida restrictuva de 




Que la disposiciôn constftucional exija que el administrador de justicia 
con fundamento en las pruebas exija la ponderacrón de los interés en 
conflicto, es decir, por una parte, el interés de persecuciôn penal 
ligado al pnncipio de legalidad y por otro, los derechos fundamentales 
del individuo objeto de un proceso penal 
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